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Vorwort 



Der öffentliche Beschaffungsmarkt ist für Unternehmen sehr attraktiv. Bundesweit werden 
jährlich Bau-, Liefer- und Dienstleistungsaufträge für etwa 250 Mrd. Euro vergeben. Bei der 
Vergabe von Aufträgen sind öffentliche Auftraggeber jedoch nicht frei, sondern sie haben das 
Vergaberecht zu beachten, das die "öffentlich-rechtlichen Spielregeln" für die Auftragsverga- 
be beinhaltet. Das Vergaberecht ist einem ständigen Wandel durch Rechtsprechung und viel- 
fältigen gesetzgeberischen Aktivitäten auf europäischer und nationaler Ebene - zuletzt durch 
die Vergaberechtsreform 2006 - unterworfen. 

Unternehmen, die am großen Markt der öffentlichen Aufträge teilhaben möchten, müssen 
daher nicht nur ihr Produkt und ihre Wettbewerber kennen, sondern auch mit diesen Spielre- 
geln vertraut sein, damit sie sich nicht schon aus rein formalen Gründen im Wettbewerb um 
öffentliche Aufträge ihrer Chancen auf die Auftragserteilung begeben. 

Dieses Buch will Unternehmen, die sich um öffentliche Aufträge bewerben, die wesentlichen 
Grundlagen des Vergaberechts erläutern, damit ihre Bewerbung um einen öffentlichen Auf- 
trag erfolgreich sein kann. Es ist für den Praktiker geschrieben, der im Unternehmen mit der 
Bewerbung um öffentliche Aufträge befasst ist. Ihm soll das Buch aufzeigen, wie der öffent- 
liche Beschaffungsmarkt "tickt". Hierbei will das Buch Hilfestellung bei der Abgabe formal 
korrekter Angebote geben und Handlungsoptionen aufzeigen, falls eine Ausschreibung ein- 
mal nicht "so rund läuft", wie dies aus Bietersicht wünschenswert wäre. 

Wir danken unserem Kollegen Dr. Stefan Meßmer für tatkräftige Unterstützung und Anre- 
gungen sowie Frau Andrea Müller für die Mühe der Manuskripterstellung. 



Stuttgart, im Januar 2007 



Dr. Beatrice Fabry 



Dr. Frank Meininger 



Dr. Karsten Kayser 
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1 . Einführung in das Vergaberecht 



1.1 Gegenstand des Vergaberechts 



“Vergaberecht“ bezeichnet die Gesamtheit aller Vorschriften, die durch staatliche Ein- 
richtungen - und in bestimmten Fällen auch von privaten Unternehmen - bei der Beschaf- 
fung von Gütern und Dienstleistungen zu beachten sind. Gegenstand des Vergaberechts ist 
somit der Einkauf der öffentlichen Hand, beginnend mit der Entscheidung, Leistungen auf 
dem Markt nachzufragen, bis zum Abschluss des (i. d. R. zivilrechtlichen) Leistungsvertrags. 

Weiterhin zählen auch die unter dem Einfluss des Europarechts entstandenen Vorschriften, 
die den Rechtsschutz der Unternehmen bei der Durchführung von Beschaffungsvorhaben 
regeln, zum Vergaberecht. 



1 .2 Regelungszweck des Vergaberechts 



Das Recht der öffentlichen Auftragsvergabe - kurz: Vergaberecht - dient zwei unterschiedli- 
chen Zielen, die beide in der Ausgestaltung des deutschen Vergaberechts Niederschlag gefun- 
den haben. Sie begründen zugleich die Zweiteilung des deutschen Vergaberechts in nationale 
und europaweite Vergabeverfahren. 

Ursprünglich maßgeblicher Zweck des deutschen Vergaberechts war die Gewährleistung 
sparsamer Mittelverwendung des Staates bei der Beschaffung von Leistungen. Darüber 
hinaus dient das nationale Vergaberecht auch der Korruptionsbekämpfung. Dieser Zielset- 
zung entsprechend ist das deutsche Vergaberecht im Haushaltsrecht geregelt. § 30 HGrG und 
§55 BHO sowie die entsprechenden Vorschriften der Landeshaushaltsordnungen bzw. des 
Gemeindehaushaltsrechts der Länder bestimmen, dass der Auftragsvergabe grundsätzlich 
eine Ausschreibung - also ein Vergabeverfahren - vorauszugehen hat. 

Weitere, auf europarechtlichen Vorgaben beruhende Zielsetzung des Vergaberechts ist der 
Schutz der potenziellen Vertragspartner der öffentlichen Hand bei der Durchführung 
von Ausschreibungen. Grundlage hierfür ist das Bestreben, die häufig besondere Nachfra- 
gemacht der öffentlichen Hand auf den Beschaffungsmärkten zu regeln und vor dem Hinter- 
grund des europäischen Binnenmarkts einer europaweit transparenten und diskriminierungs- 
freien Auftragsvergabe im Wettbewerb Rechnung zu tragen. Diesem Ziel dienen die vergabe- 
rechtlichen Prinzipien “Wettbewerb“, “Gleichbehandlung“ und “Transparenz“ sowie - zu 
deren Durchsetzung - der vergaberechtliche Rechtsschutz der Unternehmen. 
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Wechselwirkung mit anderen Rechtsgebieten 



Das Vergaberecht in Deutschland dient heute beiden Zwecken. Obwohl mit Umsetzung 
der europarechtlichen Vergaberichtlinien der Aspekt des Wettbewerbsschutzes zugunsten der 
Unternehmen stark in den Vordergrund getreten ist und den Unternehmen im Fall der Verlet- 
zung von Bieterrechten bei europaweiten Ausschreibungen vergaberechtlicher Rechtsschutz 
eröffnet wurde, ist zu beachten, dass die Vergabe öffentlicher Aufträge weiterhin der Leis- 
tungsbeschaffung durch die öffentliche Fland dient und somit dem Gebot der sparsamen 
Mittelverwendung verpflichtet ist. Das bestehende Vergaberecht versucht daher dem An- 
spruch der Unternehmen auf ein transparentes und diskriminierungsfreies Verfahren gerecht 
zu werden und zugleich eine wirtschaftliche Beschaffung durch öffentliche Auftraggeber zu 
ermöglichen. 



1.3 Wechselwirkung mit anderen Rechtsgebieten 



Das Vergaberecht ist kein isoliertes Rechtsgebiet. Wechselwirkungen mit anderen Rechtsma- 
terien sind daher stets zu beachten. Im engen Zusammenhang mit der Vergabe von Leistun- 
gen steht etwa das Gebührenrecht, sofern es um die Vergabe gebührenfinanzierter Leistungen 
geht. 1 Auch wettbewerbsrechtliche Fragen können - etwa hinsichtlich der Zulässigkeit von 
Bietergemeinschaften - bei der Durchführung von Vergabeverfahren eine Rolle spielen. 

Insbesondere ist zu bedenken, dass die vergaberechtlichen Regelungen keinen Selbstzweck 
erfüllen, sondern stets der Beschaffung von Leistungen und somit dem Abschluss eines Ver- 
trags dienen sollen. Allgemeine vertragsrechtliche Regelungen sind daher ebenso bedeutsam 
wie spezifisch mit der jeweils ausgeschriebenen Leistung verbundene zivil- und öffentlich- 
rechtliche Bestimmungen. 

Zuletzt bestehen wegen des spezifischen Ablaufs von Vergabeverfahren und des hierbei - 
außerhalb von Verhandlungsverfahren - zwingend zu beachtenden Verbots von Verhand- 
lungen zwischen öffentlichem Auftraggeber und Bietern Besonderheiten hinsichtlich des 
Zustandekommens des Vertrags. Nach Abgabe bindender Angebote der Bieter (§§ 145, 147 
BGB) erfolgt die Annahme des Angebots durch die “Zuschlagserteilung“ des öffentlichen 
Auftraggebers. 2 Wegen der einseitigen Vorgabe des Leistungsinhalts durch den öffentlichen 
Auftraggeber und mangels Möglichkeit der Bieter, auf die Ausgestaltung des Vertrags Ein- 
fluss zu nehmen, erlangen auch die Regelungen des Rechts der Allgemeinen Geschäftsbedin- 
gungen (AGB, §§ 305 ff. BGB) besondere Bedeutung. 



1 § 6 Abs. 2 Nr. 2 KAG Schleswig-Holstein bestimmt etwa ausdrücklich, dass Fremdleistungsentgelte nur 
dann gebührenfähig sind, wenn die Beauftragung des Fremdleistungserbringers unter Beachtung der ver- 
gaberechtlichen Bestimmungen erfolgte. 

2 Siehe hierzu auch 4.4. 
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1 .4 Bedeutung des Vergaberechts für die öffentliche 
Hand und Bieter 



Das Vergaberecht hat sich neben dem Verwaltungsrecht zu einem eigenständigen Bereich 
staatlichen Handelns entwickelt. Die Pflicht zur Beachtung der vergaberechtlichen Bestim- 
mungen stellt insbesondere vor dem Hintergrund des vergaberechtlichen Rechtsschutzes 
sowohl für die öffentliche Hand als auch für Unternehmen eine Herausforderung dar. 

Die Möglichkeit des vergaberechtlichen Rechtsschutzes zwingt öffentliche Auftraggeber zu 
einer sorgfältigen Ausgestaltung der Vergabeverfahren, bei der zugleich dem haushaltsrecht- 
lichen Gebot einer wirtschaftlichen und sparsamen Mittelverwendung Rechnung getragen 
werden muss. Die vom EuGH und den nationalen Gerichten vertretene “funktionale“ Be- 
trachtung führt zunehmend zu einer Erstreckung des Vergaberechts auf Vorhaben, die nicht 
ausschließlich der Leistungsbeschaffung dienen. Zu denken ist hier an Privatisierungen und 
den Verkauf von Geschäftsanteilen sowie bestimmte innerstaatliche Kooperationen, insbe- 
sondere die “interkommunale Zusammenarbeit “. 3 

Auch für die am Erhalt öffentlicher Aufträge interessierten Unternehmen stellt das Vergabe- 
recht weit reichende Anforderungen. Anders als bei Abschluss von Verträgen mit Privatunter- 
nehmen auf dem “freien Markt“ müssen die Unternehmen die "Spielregeln" des Vergabe- 
rechts beachten. Der vergaberechtliche Geheimwettbewerb, das Verhandlungsverbot und die 
Regelungen zur Angebotswertung mit strengen formalen Anforderungen an die abzugeben- 
den Angebote erfordern von den Unternehmen besondere Aufmerksamkeit und vergaberecht- 
liches Problembewusstsein. Vor dem Hintergrund der strengen Rügeobliegenheiten sind die 
Unternehmen zur Wahrung ihrer Rechtsschutzmöglichkeiten zudem gehalten, die Rechtmä- 
ßigkeit des Vergabeverfahrens zu prüfen und eventuelle Fehler gegenüber dem öffentlichen 
Auftraggeber zu rügen . 4 Die Kunst ist es aus Sicht des Bieters, einerseits formal zu rügen, 
andererseits dies so zu tun, dass die Rüge das Verhältnis zum öffentlichen Auftraggeber nicht 
dauerhaft beschädigt. 

Gleichwohl bietet das Vergaberecht für Unternehmen auch große Chancen. Seit Umsetzung 
der europäischen Vergabevorschriften haben die Unternehmen eine wirksame Möglichkeit, 
die Einhaltung vergaberechtlicher Vorschriften zu verlangen. Nicht zuletzt ermöglicht das 
europäische Vergaberecht auch innerhalb Deutschlands größeren Wettbewerb und wirkt Vet- 
ternwirtschaft und Korruption entgegen. 



3 Siehe hierzu 2.3. 

4 Zur Rügepflicht siehe 5.2. 
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Wirtschaftliche Bedeutung des Vergaberechts 



1 .5 Wirtschaftliche Bedeutung des Vergaberechts 



Der Vergabe öffentlicher Aufträge kommt eine erhebliche wirtschaftliche Bedeutung sowohl 
für öffentliche Auftraggeber als auch für Unternehmen zu. 

Derzeit werden in Deutschland von staatlichen Stellen jährlich öffentliche Aufträge mit 
einem Volumen von ca. 250 Milliarden € vergeben. Im gesamten europäischen Binnen- 
markt erreichten öffentliche Aufträge im Jahr 2002 ein Volumen von ca. 1,5 Billionen €. Dies 
entspricht ca. 16 % des Bruttoinlandprodukts der Europäischen Union. 5 Hinzu kommen die 
unterhalb der EU-Schwellenwerte nach nationalem Vergaberecht vergebenen öffentlichen 
Aufträge. 

Die praktische Bedeutung des Vergaberechts lässt sich auch an der Anzahl der vergaberecht- 
lichen Nachprüfungsverfahren ablesen. Allein im Jahr 2003 wurden nach Mitteilung des 
Bundesministeriums für Wirtschaft und Arbeit 1275 Nachprüfungsverfahren vor den Verga- 
bekammem von Bund und Ländern und 302 Beschwerdeverfahren vor den Vergabesenaten 
der Oberlandesgerichte durchgeführt. Die Erfolgsquote vergaberechtlicher Nachprüfungs- 
verfahren liegt zwischen 30 % und 50 % und somit wesentlich über der Erfolgsquote 
verwaltungsgerichtlicher Verfahren. Der verschärfte Wettbewerb um öffentliche Aufträge 
findet in dieser großen Zahl vergaberechtlicher Nachprüfungsverfahren genauso Niederschlag 
wie die bei öffentlichen Auftraggebern und Unternehmen gleichermaßen häufig bestehende 
Rechtsunsicherheit bei der Vergabe öffentlicher Aufträge. 



5 Mitteilung der Europäischen Kommission, 

vgl. http://ec.europa.eu/intemal_market/publicprocurement/index_de.htm. 
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2.1 Rechtsgrundlagen 

2.1.1 Grundlagen des europäischen Vergaberechts 

Die Liberalisierung des öffentlichen Auftragswesens gehört zu den zentralen Zielen der Eu- 
ropäischen Union bei der Herstellung eines europäischen Binnenmarkts. Die Harmonisierung 
des öffentlichen Auftragswesens erfolgt durch Richtlinien der Europäischen Union über die 
Vergabe öffentlicher Aufträge sowie deren rechtliche Überprüfung im Falle von Verstößen. 
Bereits 1971 wurde hierzu die Richtlinie 71/305/EWG über die Koordinierung der Verfahren 
zur Vergabe öffentlicher Bauaufträge erlassen. Es folgten die Richtlinie 77/62/EWG über die 
Verfahren zur Vergabe öffentlicher Lieferaufträge, die Richtlinie 90/351/EWG über die Ver- 
gabe von Aufträgen durch Sektorenauftraggeber sowie die Richtlinie 92/50/EWG über die 
Vergabe von Dienstleistungen. Hinzu kommen die Rechtsmittelrichtlinien 89/665/EWG (für 
“klassische“ öffentliche Auftraggeber) sowie 92/13/EWG (für Sektorenauftraggeber). 

2004 erfolgte die bislang letzte Neuregelung der Vergaberichtlinien mit dem Ziel einer Ver- 
einfachung und Modernisierung des Vergaberechts, wobei insbesondere die Einführung des 
wettbewerblichen Dialogs für komplexe Vergaben sowie Möglichkeiten zur besseren Nut- 
zung der elektronischen Medien neu geschaffen wurden. Die Vorschriften für die Vergabe von 
Bauleistungen, Lieferleistungen und Dienstleistungen wurden in der Richtlinie 2004/1 8/EG 
erstmals in einer einzigen Richtlinie zusammengefasst. Darüber hinaus wurde die Richtlinie 
2004/1 7/EG für die Vergabe von Sektorenaufträgen erlassen. 

Kennzeichen der europäischen Vergaberichtlinien ist, dass sie nur dann Anwendung finden, 
wenn das geschätzte Volumen des zu vergebenden Auftrags einen von der Europäischen 
Union bestimmten “Schwellenwert“ überschreitet. 6 Grund hierfür ist die Annahme, dass nur 
Aufträge, die ein bestimmtes Volumen überschreiten, ein grenzüberschreitendes Interesse 
erwecken können und somit Relevanz für den europäischen Binnenmarkt besitzen. 

Die Rechtsmittelrichtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG enthalten Vorgaben zur Errichtung 
eines vergaberechtlichen Rechtsschutzsystems. Die Europäische Union beabsichtigt, im An- 
schluss an die Neugestaltung der materiellen Vergaberichtlinien im Jahr 2004 nunmehr auch 
den Erlass einer neuen Rechtsmittelrichtlinie. Die Europäische Kommission hat am 4. Mai 
2006 den Entwurf zur Änderung der beiden Rechtsmittelrichtlinien vorgelegt. Das in 
Deutschland eingeführte Verfahren zur Wahrung der Rechtsschutzmöglichkeiten - die Bieter- 
information nach § 13 VgV - wird durch diesen Entwurf bestätigt. Wesentliche Änderungen 
am bestehenden vergaberechtlichen Rechtsschutz in Deutschland sind daher durch eine neue 
Rechtsmittelrichtlinie nicht zu erwarten. 



Zu den Schwellenwerten für europaweite Vergabeverfahren siehe 2.4.3. 1. 
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2.1.2 Grundlagen und Zweiteilung des deutschen Vergaberechts 

Die traditionelle Verankerung des deutschen Vergaberechts im Haushaltsrecht führte bereits 
1926 zur ersten Verdingungsordnung für Bauleistungen - heute bezeichnet als Vergabe- und 
Vertragsordnung für Bauleistungen - (VOB) sowie im Jahre 1936 zu der Verdingungsord- 
nung für Leistungen - ausgenommen Bauleistungen - (VOL). Heute regeln insbesondere 
§ 30 HGrG und § 55 BHO sowie die entsprechenden landesrechtlichen Vorschriften die haus- 
haltsrechtliche Verpflichtung der öffentlichen Hand zur Durchführung von Vergabeverfahren 
für die Beschaffung öffentlicher Leistungen. Diese haushaltsrechtlichen Vorschriften be- 
schränken sich grundsätzlich darauf, einheitliche Grundsätze für die Vergabe öffentlicher 
Aufträge zu verlangen. Regelmäßig wird hierzu auf die Verdingungsordnungen VOB/A und 
VOL/A verwiesen. Bei den Verdingungsordnungen handelt es sich um privatrechtliche, 
von den Verdingungsausschüssen erarbeitete Vereinbarungen. Erst durch die Bezug- 
nahme in Bundes- oder Landesgesetzen erlangen VOB/A und VOL/A die Qualität von 
Rechtsnormen, die von öffentlichen Auftraggebern zu beachten sind und Unternehmen 
teilweise subjektive Rechte zuerkennen. 

Die Umsetzung der europäischen Vergaberichtlinien in nationales Recht - auch als 
"Kartellvergaberecht" bezeichnet - führt zu einer Zweiteilung des deutschen Vergabe- 
rechts. Neben den rein nationalen Vorschriften für die Vergabe von Leistungen unterhalb der 
Schwellenwerte bestehen Vergabevorschriften, die ausschließlich bei Durchführung europa- 
weiter Vergabeverfahren oberhalb der Schwellenwerte zu beachten sind. 

Erschwert wird die Abgrenzung von Vorschriften für europaweite Vergabeverfahren einerseits 
und nationale Vergabeverfahren andererseits durch den komplexen Regelungsmechanismus: 

Die Verfahrensregelungen sowohl für nationale als auch für europaweite Vergabeverfahren 
sind in den Verdingungsordnungen VOB/A und VOL/A geregelt. Während die Durchführung 
von Vergabeverfahren unter Beachtung der Verdingungsordnungen VOB/A und VOL/A durch 
die Haushaltsordnungen von Bund, Ländern (Landeshaushaltsordnungen und Gemeinde- 
haushaltsverordnungen) vorgegeben wird, verweisen für europaweite Vergabeverfahren das 
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen (GWB) (§§ 97 ff. GWB) sowie die Vergabever- 
ordnung (VgV) auf VOB/A, VOL/A und die Verdingungsordnung für freiberufliche Leistun- 
gen (VOF). Die komplizierte Normenkette von GWB, VgV und Verdingungsordnungen 
wird auch als “Kaskadenprinzip“ bezeichnet. 

Um spezifische Vorgaben für die Durchführung europaweiter Vergabeverfahren be- 
rücksichtigen zu können, wurden VOB/A und VOL/A in verschiedene Abschnitte unter- 
teilt. Während der jeweils erste Abschnitt von VOB/A und VOL/A die “Basisparagrafen“ 
enthält, die bei der Durchführung nationaler Vergabeverfahren anzuwenden sind, enthalten 
die Abschnitte zwei bis vier zusätzliche Vorschriften, die lediglich bei der Durchführung 
europaweiter Vergabeverfahren zu beachten sind. Die “Basisparagrafen“ des ersten Ab- 
schnitts finden ergänzend Anwendung, soweit sie den Vorschriften der Abschnitte zwei bis 
vier nicht entgegenstehen. 
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Durch die Unterteilung der Vorschriften für europaweite Vergabeverfahren in drei Abschnitte 
erfolgt eine weitere Differenzierung nach verschiedenen Auftraggebern. Im Einzelnen ergibt 
sich somit folgendes Bild: 

■ VOB/A bzw. VOL/A Abschnitt 1 : Basisparagrafen - bei der Vergabe unterhalb der EU- 
Schwellenwerte zu beachten 

■ VOB/A bzw. VOL/A Abschnitt 2: Bestimmungen nach der EG-Vergaberichtlinie - diese 
Regelungen gelten bei der Vergabe durch öffentliche Auftraggeber nach § 98 Nr. 1 - 3, 5 
und 6 GWB 

■ VOB/A bzw. VOL/A Abschnitt 3: Bestimmungen nach der Sektorenrichtlinie - diese 
Vorschriften gelten bei der Vergabe von Aufträgen im Sektorenbereich durch Auftraggeber 
nach § 98 Nr. 1 - 3 GWB 

■ VOB/A bzw. VOL/A Abschnitt 4: Vergabebestimmungen nach der Sektorenrichtlinie - 
diese Vorschriften gelten bei der Vergabe von Aufträgen im Sektorenbereich durch Sekto- 
renauftraggeber nach § 98 Nr. 4 GWB 

Die Verdingungsordnung für freiberufliche Leistungen (VOF) findet ausschließlich 
oberhalb der Schwellenwerte Anwendung. Die Vergabe freiberuflicher Leistungen, die 
nicht erschöpfend beschreibbar sind, wird somit in einer - europarechtlich nicht geforderten - 
eigenen Verdingungsordnung geregelt. Für die Durchführung nationaler Vergabeverfahren 
unterhalb der Schwellenwerte existiert keine entsprechende Verdingungsordnung. Die Verga- 
be freiberuflicher Leistungen unterhalb der Schwellenwerte ist daher vielfach von der Pflicht 
zur Durchführung eines Vergabeverfahrens freigestellt. 



europäisches Vergaberecht 



nationales Vergaberecht 



europäische Vergaberichtlinien 
EG-Vertrag 

europäische Grundrechte 







Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen 
(GWB), Vierter Teil 
Vergabeverordnung (VgV) 







VOB/A, Abschnitt 1 - 4 
VOL/A, Abschnitt 1 - 4 
VOF 



Bedeutung des europäischen 
Rechts umstritten! 



Bundeshaushaltsordnung (BHO) 
Landeshaushaltsordnungen der Länder 
Gemeindehaushaltsverordnungen der Länder 
Vergabegesetze der Länder 



VOB/A, Abschnitt 1 
VOL/A, Abschnitt 1 



Abbildung 1: Die vergaberechtliche Normenhierarchie („Kaskadenprinzip") 
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2.2 Aktuelle und bevorstehende Reformen des 
Vergaberechts 



Der europäische Richtliniengeber hat im Jahr 2004 die früher nebeneinander stehenden 
Richtlinien zur Vergabe von Bauleistungen, Lieferleistungen und Dienstleistungen in einer 
einheitlichen Vergaberichtlinie 2004/1 8/EG zusammengefasst und eine neue Vergaberichtli- 
nie 2004/1 7/EG für die Vergabe von Aufträgen durch Sektorenauftraggeber erlassen. Eine 
Besonderheit beider Richtlinien ist, dass die Umsetzung einer Vielzahl von Regelungen dem 
Ermessen der Mitgliedsstaaten überlassen wird. Soweit die Richtlinien zwingende Vorgaben 
enthalten, waren diese bis zum 1. Februar 2006 in nationales Recht umzusetzen. 

Bereits durch das ÖPP-Beschleunigungsgesetz vom 1. September 2005 wurde der wettbe- 
werbliche Dialog als neue Verfahrensart in § 6a VgV aufgenommen. Nachdem der nationale 
Gesetzgeber zunächst beabsichtigt hatte, die Umsetzung der neuen Vergaberichtlinien für eine 
grundlegende Überarbeitung des nationalen Vergaberechts zu nutzen und das “Kaskadenprin- 
zip“ des deutschen Vergaberechts aus GWB, VgV und Verdingungsordnungen - teilweise - 
abzuschaffen, wurden diese Pläne nach der Bundestagswahl 2005 nicht mehr weiter verfolgt. 
Stattdessen wurden die zwingenden Vorgaben der neuen EU-Vergaberichtlinien durch 
Änderungen der Verdingungsordnungen VOB/A, VOL/A und VOF sowie der VgV zum 
1. November 2006 durch die Dritte Verordnung zur Änderung der Vergabeverordnung 
vom 23. Oktober 2006 in nationales Recht umgesetzt. Weitere fakultative Vorgaben der 
EU-Vergaberichtlinien, insbesondere zur Einführung neuer Verfahrensarten, fanden keine 
Berücksichtigung. 

Die beabsichtigte Vereinfachung des deutschen Vergaberechts ist bislang noch nicht 
erreicht worden und soll erst in einem zweiten Schritt erfolgen. Die Bundesregierung hat 
hierzu am 28. Juni 2006 “Schwerpunkte zur Vereinfachung des Vergaberechts im bestehen- 
den System“ beschlossen. Ziel der Vereinfachung sollen transparentere und weniger fehleran- 
fällige Vergabevorschriften sein. Zudem sollen nationale Regelungen, die über die zwingen- 
den Vorgaben der europäischen Vergaberichtlinien hinausgehen, beseitigt werden. Ob dies im 
Rahmen des bestehenden Systems - also bei Beibehaltung des Kaskadenprinzips von GWB, 
VgV und Verdingungsordnungen - möglich ist, bleibt abzuwarten. 



2.3 Reichweite des Vergaberechts und Abgrenzung 



Bei der Vergabe öffentlicher Aufträge handelt die öffentliche Hand nicht in den Formen des 
Verwaltungsrechts. Bei der Beschaffung der für die Wahrnehmung staatlicher Aufgaben er- 
forderlichen Leistungen handelt es sich um “privatrechtliche Hilfsgeschäfte der Verwaltung“, 
die durch Abschluss zivilrechtlicher Verträge durchgeführt werden. Die Vergabe öffentlicher 
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Aufträge ist somit zunächst von der Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben durch die öffentli- 
che Hand und den hoheitlichen Formen des Verwaltungshandelns - insbesondere dem Ver- 
waltungsakt - zu unterscheiden. 

Das Vergaberechts ist jedoch auch von anderen Formen privatrechtlichen Handelns der öf- 
fentlichen Hand zu unterscheiden. Gegenstand des Vergaberechts ist ausschließlich die 
entgeltliche Beschaffung von Gütern und Leistungen durch öffentliche Auftraggeber. 
Das Vergaberecht findet somit immer dann Anwendung, wenn die öffentliche Hand Leistun- 
gen auf dem Markt nachfragt. Demgegenüber unterfallen Verträge, die nicht die Beschaffung 
durch die öffentliche Hand zum Gegenstand haben, grundsätzlich nicht dem Vergaberecht. 
Dies gilt beispielsweise dann, wenn die öffentliche Hand keine Leistungen auf dem Markt 
nachfragt, sondern Dritten ihrerseits Leistungen anbietet. Der Verkauf oder die Vermie- 
tung/Verpachtung staatlichen Eigentums oder die Erbringung privatwirtschaftlicher 
Dienstleistungen durch die öffentliche Hand unterliegen daher nicht der Vergabepflicht. 
Gleiches gilt für den Abschluss von Kooperations- oder Gesellschaftsverträgen. 

Von steigender Bedeutung in der Vergabepraxis und daher stets zu beachten ist jedoch, 
dass auch diese Verträge Bestandteil eines vergabepflichtigen Beschaffungsvorgangs 
sein können. Dies ist stets dann der Fall, wenn grundsätzlich nicht vergabepflichtige Ver- 
tragsverhältnisse zwischen öffentlicher Hand und privaten Unternehmen bei gesamtheitlicher 
wirtschaftlicher Betrachtung auch die Vergabe öffentlicher Aufträge an das private Unter- 
nehmen beinhalten. Die wichtigsten als Public Private Partnership (PPP) bzw. Öffentliche 
Private Partnerschaften (ÖPP) bekannten Kooperationsformen zwischen öffentlicher Hand 
und privaten Unternehmen unterfallen daher regelmäßig dem Vergaberecht. 

Entscheidet sich ein öffentlicher Auftraggeber beispielsweise zur Gründung einer gemischt- 
wirtschaftlichen Gesellschaft unter Beteiligung eines Privatuntemehmens, das sodann Leis- 
tungen für die öffentliche Hand erbringen soll, stellen Gesellschaftsgründung einerseits und 
Beauftragung der Gesellschaft andererseits bei wirtschaftlicher Betrachtung einen einheitli- 
chen Vorgang dar, der insgesamt der Vergabepflicht unterfällt . 7 Dies gilt auch dann, wenn die 
Veräußerung der Gesellschaftsanteile an das private Unternehmen der Beauftragung einer 
Eigengesellschaft des öffentlichen Auftraggebers nachfolgt. Andernfalls bestünde für die 
öffentliche Hand die Möglichkeit, sich der Vergabepflicht für die von der gemeinsamen Ge- 
sellschaft zu erbringenden Leistung zu entziehen. Etwas anderes gilt lediglich dann, wenn 
zwischen Auftragsvergabe und Anteilsveräußerung weder ein zeitlicher noch ein sachlicher 
Zusammenhang besteht. Hat die öffentliche Hand bereits bei Beauftragung ihrer Tochterge- 
sellschaft Pläne zu deren Teilprivatisierung verfolgt, sind Auftragserteilung und Antragsver- 
äußerung auch bei zeitlichem Auseinanderfallen ein einheitlicher, vergabepflichtiger Vor- 
gang.» 



7 OLG Brandenburg, Beschluss vom 03.08.2001, AZ: Verg 3/01; Vergabekammer Baden-Württemberg, 
Beschluss vom 24.01.2001, AZ: 1 VK 34/00; Vergabekammer Düsseldorf, Beschluss vom 07.07.2000, AZ: 
VK 12/2000-L; Vergabekammer Lüneburg, Beschluss vom 10.08.1999, AZ: VWK-6/99 und Beschluss 
vom 10.08.2000, AZ: 203 VgK 6/99. 

» EuGH, Urteil vom 10.11.2005, Rs. C-29/04, '‘Stadtgemeinde Mödling“. 
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Auch außerhalb des Anwendungsbereichs des Vergaberechts ist die öffentliche Hand bei 
der Auswahl ihrer Vertragspartner nicht in gleicher Weise wie Privatunternehmen frei. 

Vielmehr begründen in diesen Fällen sowohl die Vorgaben des EG-Vertrags - insbesondere 
der Gleichbehandlungsgrundsatz, das Verbot der Diskriminierung aus Gründen der Staatsan- 
gehörigkeit sowie die Dienstleistungsfreiheit -, das europäische Beihilferecht sowie nationa- 
les Haushalts- und Wettbewerbsrecht die Durchführung eines wettbewerblichen, transparen- 
ten und nicht diskriminierenden Verfahrens . 9 Wenngleich die Durchführung derartiger Ver- 
fahren nicht in gleicher Weise wie die Vergabe öffentlicher Aufträge gesetzlich geregelt ist, 
muss zumindest eine Bekanntmachung der beabsichtigten Vertragsschlüsse in einem geeigne- 
ten, dem Umfang der Leistung entsprechenden Medium sowie eine ausreichende Darstellung 
der für die Durchführung des Verfahrens maßgeblichen Vorgaben erfolgen. Die im Vergabe- 
recht maßgeblichen Grundsätze des Wettbewerbs, der Verfahrenstransparenz sowie der 
Gleichbehandlung aller Bieter finden daher auch in sonstigen wettbewerblichen Verfahren 
Eingang und müssen von den Unternehmen beachtet werden. Die Regelungen zum Vergabe- 
recht können hierbei Leitlinien für die vom Unternehmen grundsätzlich zu beachtenden Vor- 
gaben sein. 



2.4 Voraussetzungen der Vergabepflicht 



Die Voraussetzungen für das Bestehen einer Vergabepflicht bei europaweiten Vergabeverfah- 
ren einerseits und nationalen Vergabeverfahren andererseits unterscheiden sich. Insbesondere 
haben die Vorgaben der europäischen Vergaberichtlinien zu einer Erweiterung des Anwen- 
dungsbereichs des Vergaberechts geführt. Beispielsweise umfasst die Gruppe der zur Beach- 
tung des Kartellvergaberechts verpflichteten öffentlichen Auftraggeber nicht nur die nach 
nationalem Vergaberecht vergabepflichtigen Gebietskörperschaften . 10 

Wegen der besonderen Bedeutung des europäischen Vergaberechts werden nachfolgend 
insbesondere die Voraussetzungen für die Pflicht zur Beachtung des Kartellvergabe- 
rechts dargestellt. Abweichungen im nationalen Recht werden, soweit relevant, jedoch er- 
wähnt. 



9 EuGH, Urteil vom 13.10.2005, Rs. C-458/93, "Parking Brixen“; Mitteilung der Kommission zu Ausle- 
gungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das für die Vergabe öffentlicher Aufträge gilt, die nicht 
oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen vom 23.06.2006; vgl. hierzu allgemein auch 
Fabry/Augsten, Handbuch Unternehmen der öffentlichen Hand, 1. Auflage, Teil 2. 

10 Siehe unten, 2.4.1. 
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2.4.1 Öffentliche Auftraggeber, § 98 GWB 

Eine Verpflichtung zur Vergabe öffentlicher Aufträge unter Beachtung der vergaberechtlichen 
Vorgaben besteht nur dann, wenn die Beschaffung durch einen öffentlichen Auftraggeber 
erfolgt. 

Während die nationalen, vom Haushaltsrecht geprägten Vergabevorschriften in Deutschland 
grundsätzlich nur Bund, Länder und Kommunen zur Durchführung von Vergabeverfahren 
verpflichten, geht das europäische Vergaberecht von einem funktionalen Auftraggeberbeg- 
riff aus. Die Vergabepflicht wird daher auf weitere juristische Personen des öffentlichen und 
des privaten Rechts erstreckt, wenn diese staatliche Aufgaben wahmehmen oder in einem 
engen Bezug hierzu stehen. In Umsetzung der europarechtlichen Vorgaben unterscheidet § 98 
GWB sechs Gruppen öffentlicher Auftraggeber. 



2. 4. 1.1 Gebietskörperschaften sowie deren Sondervermögen, 

§ 98 Nr. 1 GWB 

§ 98 Nr. 1 GWB bestimmt, dass Gebietskörperschaften sowie deren Sondervermögen öffent- 
liche Auftraggeber sind. Die Vorschrift erfasst somit die “klassischen öffentlichen Auftragge- 
ber“, die auch nach nationalem Vergaberecht zur Durchführung von Vergabeverfahren ver- 
pflichtet sind. Gebietskörperschaften sind der Bund, die Bundesländer sowie Landkreise 
und Gemeinden als kommunale Gebietskörperschaften. Als Sondervermögen dieser Ge- 
bietskörperschaften sind auch die rechtlich unselbstständigen, jedoch organisatorisch ver- 
selbstständigten und mit einem eigenen Haushalt ausgestatteten Eigenbetriebe und weitere 
rechtliche unselbstständige Vermögensmassen der Gebietskörperschaften vergabepflichtig. 
Wegen der fehlenden Rechtspersönlichkeit von Sondervermögen ist dies lediglich von klar- 
stellender Bedeutung. Öffentlicher Auftraggeber ist stets die hinter dem Sondervermögen 
stehende Gebietskörperschaft. 



2.4. 1 .2 Andere juristische Personen des öffentlichen oder 
privaten Rechts, § 98 Nr. 2 GWB 

Eine wesentliche Erweiterung gegenüber dem nationalen Vergaberecht erfährt der Kreis der 
öffentlichen Auftraggeber durch § 98 Nr. 2 GWB. Nach dieser Vorschrift sind juristische 
Personen des öffentlichen und des privaten Rechts zur Beachtung des Vergaberechts ver- 
pflichtet, wenn sie 

■ zu dem besonderen Zweck gegründet wurden 

■ im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nicht gewerblicher Art erfüllen und 
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■ durch Stellen, die unter Nr. 1 oder 3 fallen, einzeln oder gemeinsam durch Beteiligung 
oder auf sonstige Weise überwiegend finanziert werden oder diese über ihre Leitung die 
Aufsicht ausüben oder mehr als die Hälfte der Mitglieder eines ihrer zur Geschäftsführung 
oder zur Aufsicht berufenen Organe bestimmt haben. 

Diese auf den Vorgaben des europäischen Vergaberechts beruhende Definition des öffentli- 
chen Auftraggebers bezweckt die Erstreckung der Vergabepflicht auf selbstständige - 
insbesondere auch privatrechtlich organisierte - juristische Personen, die öffentliche 
Aufgaben wahrnehmen. Im Hinblick auf die stetig zunehmende Wahrnehmung öffentlicher 
Aufgaben durch juristische Personen des Privatrechts soll hierdurch eine “Flucht des Staates 
aus dem Vergaberecht“ verhindert werden. 

Die Frage, in welchen Fällen insbesondere juristische Personen des Privatrechts öffentliche 
Auftraggeber nach § 98 Nr. 2 GWB sind, ist umstritten und daher öfters Gegenstand vergabe- 
rechtlicher Nachprüfungsverfahren. Grund hierfür sind insbesondere die Schwierigkeiten, die 
mit der Auslegung der aus den europäischen Vergaberichtlinien stammenden Begriffe des 
“Allgemeininteresses“ und der “Aufgaben nicht gewerblicher Art“ verbunden sind. In der 
Praxis ist daher in weiten Bereichen auf die in der vergaberechtlichen Rechtsprechung entwi- 
ckelte Kasuistik zurückzugreifen. 

Für die Ermittlung der gemäß § 98 Nr. 2 GWB zur Beachtung des Vergaberechts verpflichte- 
ten Auftraggeber ist der in Anhang III der EU-Vergaberichtlinie 2004/18 enthaltene Katalog 
öffentlicher Auftraggeber hilfreich. Gemäß Art. 1 Abs. 9 der EU-Vergaberichtlinie 2004/18 
enthält dieser Anhang “nicht erschöpfende Verzeichnisse der Einrichtungen und Kategorien“, 
die als öffentliche Auftraggeber im Sinne von § 98 Nr. 2 GWB anzusehen sind. 11 Hinsichtlich 
der dort aufgezählten Einrichtungen wird daher das Vorliegen der in § 98 Nr. 2 GWB genann- 
ten Tatbestandsmerkmale vermutet. Wichtig ist jedoch, dass die hierin liegende Indizwirkung 
im Einzelfall widerlegt werden kann. Darüber hinaus handelt es sich bei der Aufzählung in 
Anhang III der EU-Vergaberichtlinie 2004/18 um keine abschließende Darstellung der öffent- 
lichen Auftraggeber nach § 98 Nr. 2 GWB. Weitere, nicht genannte Einrichtungen können daher 
ebenfalls als öffentliche Auftraggeber im Sinne von § 98 Nr. 2 GWB anzusehen sein. 

Für die Prüfung, ob die jeweilige Einrichtung öffentlicher Auftraggeber nach § 98 Nr. 2 GWB 
ist, ist von folgenden Auslegungskriterien auszugehen: 

(a) Juristische Person des öffentlichen und des privaten Rechts 

Wegen des funktionalen Auftraggeberverständnisses können sowohl juristische Per- 
sonen des öffentlichen Rechts als auch juristische Personen des Privatrechts öffentli- 
che Auftraggeber nach § 98 Nr. 2 GWB sein. 

Juristische Personen des öffentlichen Rechts sind - neben den bereits von § 98 Nr. 1 
GWB umfassten Gebietskörperschaften - alle weiteren rechtsfähigen Körperschaften 
und Anstalten. Auch öffentlich-rechtliche Stiftungen sind juristische Personen des öf- 
fentlichen Rechts. 



11 



Anhang III der EU-Vergaberichtlinie 2004/18 ist im Anhang I abgedruckt. 
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Juristische Personen des Privatrechts sind insbesondere Aktiengesellschaften (AG), 
Gesellschaft mit beschränkter Haftung (GmbH), eingetragene Vereine (e.V.) und ein- 
getragene Genossenschaften (e.G.). Darüber hinaus können bei der europarechtlich 
gebotenen funktionalen Betrachtungsweise jedoch auch Offene Handelsgesellschaften 
(OHG), Kommanditgesellschaften (KG) sowie Gesellschaften bürgerlichen Rechts 
(GbR) öffentliche Auftraggeber sein. Auch sog. Vorgesellschaften, die durch Ab- 
schluss eines Gesellschaftsvertrags bereits gegründet, jedoch noch nicht im Handels- 
register eingetragen wurden, können öffentliche Auftraggeber gemäß § 98 Nr. 2 GWB 
sein. 

(b) Überwiegende Finanzierung oder Kontrolle durch Gebietskörper- 
schaften 

Um die Verpflichtung zur Beachtung der vergaberechtlichen Vorschriften begründen 
zu können, müssen die juristischen Personen nach § 98 Nr. 2 GWB durch die öffentli- 
che Hand überwiegend finanziert oder kontrolliert werden. Nur das Bestehen einer 
derartigen Abhängigkeit von Gebietskörperschaften kann die Pflicht zur Beachtung 
des Vergaberechts begründen. 

Eine Beherrschung aufgrund überwiegender Finanzierung liegt vor, wenn öffent- 
liche Auftraggeber mehr als die Hälfte der für den Geschäftsbetrieb des Unter- 
nehmens notwendigen Finanzmittel bereitstellen. Dies kann durch das Halten von 
Geschäftsanteilen an dem Unternehmen erfolgen. Eine überwiegende Finanzierung 
liegt daher bei jeder Beteiligung von mehr als 50 % vor. Aber auch geringere Beteili- 
gungen können eine überwiegende Finanzierung begründen, wenn neben die Beteili- 
gung weitere gesellschaftsvertragliche Regelungen treten. 

Nicht ausreichend ist, wenn nicht die Einrichtung als solche, sondern einzelne Leis- 
tungen finanziert werden. Schuldrechtliche Austauschverhältnisse mit öffentlichen 
Auftraggebern begründen ebenso wenig eine überwiegende Finanzierung im Sinne 
von § 98 Nr. 2 GWB wie die Erstattung bestimmter Aufwendungen. Eine überwie- 
gende Finanzierung im Sinne von § 98 Nr. 2 GWB ist daher nur dann gegeben, wenn 
die Finanzbeziehungen eine besondere Staatsgebundenheit der Einrichtung als solche 
begründen. Eine maßnahmenbezogene finanzielle Unterstützung kann lediglich in den 
in § 98 Nr. 5 GWB geregelten Fällen eine Vergabepflicht begründen. 12 Beispielsweise 
ist daher das Deutsche Rote Kreuz nicht als öffentlicher Auftraggeber nach § 98 Nr. 2 
GWB anzusehen, obwohl gemäß § 23 Bayerisches Rettungsdienstgesetz eine staatliche 
Erstattung der für den Bereich des Rettungsdienstes getätigten Anschaffungen erfolgt. 13 

Neben der finanziellen Beherrschung kommt eine personelle Beherrschung in Be- 
tracht. Diese ist gegeben, wenn öffentliche Auftraggeber einzeln oder gemeinsam die 
Aufsicht über die Leitung der Einrichtung ausüben oder mehr als die Hälfte der Mit- 
glieder eines zur Geschäftsführung oder zur Aufsicht berufenen Organs bestimmt haben. 



12 EuGH, Urteil vom 03.10.2000, Rs. C 390/98, “University of Cambridge“; zu § 98 Nr. 5 GWB vgl. 2.4. 1.5. 

13 BayObLG, Beschluss vom 10.09.2002, AZ: Verg 23/02. 
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Eine personelle Beherrschung im vorgenannten Sinn kommt sowohl durch zivilrecht- 
liche als auch durch öffentlich-rechtliche Maßnahmen in Betracht. Maßgeblich ist, 
dass die Aufsicht eine Beeinflussung der Entscheidungen des Unternehmens hinsicht- 
lich der Auftragsvergabe ermöglicht. In der Rechtsprechung wird hierbei das Vor- 
liegen einer Beherrschung im Sinne von § 17 AktG als ausreichend angesehen, 
wobei die Beherrschung eines Organs der Gesellschaft ausreichend ist. Darüber 
hinaus kommen - insbesondere in Verbindung mit einer gesellschaftsrechtlichen Min- 
derheitsbeteiligung - weitere Formen unternehmerischer Einflussnahme in Betracht. 
Flinsichtlich der LH Bundeswehr Bekleidungsgesellschaft mbH, an der der Bund mit 
25,1 % beteiligt ist, hat das OLG Düsseldorf etwa entschieden, dass diese Minder- 
heitsbeteiligung zusammen mit der Verpflichtung zur Erzielung von Einvernehmen 
zwischen den Gesellschaftern, Kontrollrechten sowie einer “Call-Put-Option“ aus- 
reicht, um eine personelle Beherrschung nach § 98 Nr. 2 GWB zu begründen. 14 

Bei juristischen Personen des öffentlichen Rechts begründet das Bestehen von 
Fachaufsicht eine Beherrschung durch Ausübung der Aufsicht über die Leitung. 

Rechtsaufsicht kann demgegenüber nur dann ausreichen, wenn sie im Einzelfall einen 
Einfluss auf den unternehmerischen Entscheidungsspielraum der Geschäftsleitung 
ermöglicht und nicht auf die Untersagung rechtswidrigen Handelns beschränkt ist. 

Durch § 98 Nr. 2 Satz 2 GWB wird der Anwendungsbereich auch auf solche juristi- 
schen Personen erstreckt, die nicht von einer Gebietskörperschaft, sondern von einem 
anderen öffentlichen Auftraggeber nach § 98 Nr. 2 Satz 1 GWB beherrscht werden 
(mittelbare staatliche Beherrschung). Hierdurch wird die Umgehung des Vergabe- 
rechts durch die Gründung von Enkelgesellschaften verhindert. 

(c) Im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nicht gewerblicher Art 

Die Einordnung einer Einrichtung als öffentlicher Auftraggeber nach § 98 Nr. 2 GWB 
setzt weiterhin voraus, dass die von dieser Einrichtung wahrgenommene Aufgabe eine 
bestimmte Staatsnähe aufweist. Eine im Allgemeininteresse liegende Aufgabe liegt 
grundsätzlich dann vor, wenn die Tätigkeit Bereiche betrifft, die aufgrund besonderer 
staatlicher Aufgabenstellung auch besonderen rechtlichen Regeln unterfallen. Bei ju- 
ristischen Personen des öffentlichen Rechts kann bereits aus verfassungsrechtlichen 
Gründen das Vorliegen einer öffentlich-rechtlichen Zwecksetzung vermutet werden. 

Bei juristischen Personen des Privatrechts besteht eine entsprechende Vernutung 
nicht. Die im Allgemeininteresse liegende Zwecksetzung muss im Einzelfall festge- 
stellt werden und kann z. B. aus Gesellschaftsvertrag, Satzung oder den zur Gründung 
der juristischen Person führenden Hoheitsakten folgen. Verfolgt das Unternehmen 
mehrere Aufgaben, von denen nur eine im Allgemeininteresse liegt, so ist zu beach- 
ten, dass dies zur Begründung der Eigenschaft als öffentlicher Auftraggeber nach § 98 
Nr. 2 GWB ausreicht. Das Unternehmen unterliegt dann vollständig - also nicht nur 
bei der Vergabe von Leistungen, die zur Erfüllung der im Allgemeininteresse liegenden 



14 OLG Düsseldorf, Beschluss vom 30.04.2003, AZ: Verg 67/02. 
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Aufgabe erforderlich sind - der Vergabepflicht (“Infizierungstheorie“). 15 Grundsätz- 
lich kann zudem davon ausgegangen werden, dass Tochtergesellschaften der öffentli- 
chen Hand, die ursprünglich von der öffentlichen Hand selbst vorgenommene Leis- 
tungen erbringen, im Allgemeininteresse hegende Aufgaben wahmehmen. 

Das Kriterium der Nichtgewerblichkeit ist im Zusammenhang mit der Erfüllung im 
Allgemeininteresse hegender Aufgaben zu sehen. Die Tatsache, dass ein Unternehmen 
mit Gewinnerzielungsabsicht handelt, steht einem nicht gewerblichen Tätigwerden 
nicht entgegen. Im Hinblick auf das Erfordernis einer besonderen Staatsgebun- 
denheit der Leistung kommt es darauf an, ob das Unternehmen bei der Erfül- 
lung seiner Aufgaben in einer Weise dem Markt ausgesetzt ist, dass sein Handeln 
wesentlich von marktwirtschaftlichen Maximen bestimmt wird. Kriterien hierzu 
sind das Vorhegen eines entwickelten Wettbewerbs, die Übernahme der mit der Tätig- 
keit verbundenen Risiken sowie die Finanzierung der Tätigkeit aus staatlichen Mit- 
teln. Besteht die Möglichkeit staatlicher Bezuschussung, stellt dies ein Indiz für das 
Vorhegen einer nicht gewerblichen Tätigkeit dar. 

(d) Gründungszweck 

Gemäß § 98 Nr. 2 GWB muss das Unternehmen zu dem besonderen Zweck, im All- 
gemeininteresse hegende Aufgaben nicht gewerblicher Art zu erfüllen, gegründet 
worden sein. Die tatsächliche Bedeutung dieses Kriteriums ist gering. Nach der 
Rechtsprechung ist es auch ausreichend, dass eine spätere Satzungsänderung die Er- 
füllung von im Allgemeininteresse hegenden Aufgaben nicht gewerblicher Art zum 
Untemehmensgegenstand macht oder derartige Aufgaben in Abweichung vom Sat- 
zungszweck tatsächlich erbracht werden. 16 Es ist somit ausreichend, dass die Erfül- 
lung von im Allgemeininteresse hegenden Aufgaben nicht gewerblicher Art entweder 
im Gründungszweck des Unternehmens hegt oder tatsächlich erfolgt. 

(e) Einzelfälle 

Die Probleme bei der Auslegung der Tatbestandsmerkmale des § 98 Nr. 2 GWB haben 
eine umfassende Einzelfallrechtsprechung hervorgebracht. Obgleich das Vorhegen der 
Tatbestandsmerkmale des § 98 Nr. 2 GWB in jedem Einzelfall gesondert zu prüfen 
ist, können die bereits vorliegenden Entscheidungen zur Auftraggebereigenschaft ein- 
zelner Einrichtungen als Richtschnur in der Praxis gelten. 

aa) Kommunale Ver- und Entsorgungsuntemehmen/Stadtwerke 

Kommunale Ver- und Entsorgungsuntemehmen erfüllen Aufgaben der Daseins- 
vorsorge und somit unzweifelhaft im Allgemeininteresse hegende Aufgaben. 
Trotz der regelmäßig bestehenden Verpflichtung, Gewinne zu erzielen, wird 
bislang regelmäßig von einem nicht gewerblichen Tätigwerden und somit von 
der Einordnung der Ver- und Entsorgungsuntemehmen als öffentliche Auftrag- 
geber ausgegangen. 



15 EuGH, Urteil vom 15.01.1998, Rs. C-44/96, “Mannesmann Anlagenbau Austria". 

16 EuGH, Urteil vom 15.01.1998, Rs. C-44/96, “Mannesmann Anlagenbau Austria“. 
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Ob dies vor dem Hintergrund des seit Liberalisierung der Stromversorgung be- 
stehenden Wettbewerbs für die ausschließlich im Bereich der Energieversor- 
gung tätigen kommunalen Versorgungsunternehmen weiterhin angenommen 
werden kann, ist fraglich. Nachdem kommunale Ver- und Entsorgungsunter- 
nehmen regelmäßig in mehreren Sparten tätig werden, reicht die Erfüllung einer 
im Allgemeininteresse liegenden Aufgabe nicht gewerblicher Art nach der “In- 
fizierungstheorie“ zur Einordnung als öffentlicher Auftraggeber nach § 98 Nr. 2 
GWB jedoch regelmäßig aus. 

Die Frage, ob kommunale Ver- und Entsorgungsuntemehmen öffentliche Auf- 
traggeber nach § 98 Nr. 2 GWB sind, ist auch im Hinblick auf die Regelungen 
für Sektorenauftraggeber (§ 98 Nr. 4 GWB) nicht ohne Bedeutung. Der deut- 
sche Gesetzgeber hat - insoweit über die europarechtlichen Vorgaben hinausge- 
hend - entschieden, für die Vergabe von Sektorenaufträgen durch Auftraggeber 
nach § 98 Nr. 2 GWB strengere Kriterien als für die Vergabe durch private Sek- 
torenauftraggeber vorzugeben. 

bb) Wohnungsbaugesellschaften 

Wohnungsbaugesellschaften verfolgen regelmäßig die Aufgabe, Wohnraum für 
sozial schwache Personen zu schaffen. Es handelt sich daher um öffentliche 
Auftraggeber nach § 98 Nr. 2 GWB. Etwas anderes gilt nur dann, wenn eine 
Wohnbaugesellschaft rein gewerblich tätig ist und ihre Einkünfte ausschließlich 
aus den hierbei erzielten Einkünften deckt. 

ec) Messegesellschaften 

Die Pflicht zur Anwendung des Vergaberechts durch Messegesellschaften ist 
umstritten. Während der EuGH hinsichtlich der mailändischen Messegesell- 
schaft entschieden hat, dass diese in einem wettbewerblich geprägten Umfeld 
und somit gewerblich tätig wird, 17 spricht die Tatsache, dass staatlich be- 
herrschte Messegesellschaften regelmäßig nur aufgrund öffentlicher Zuschüsse 
betrieben werden können, für das Vorliegen einer Tätigkeit nicht gewerblicher 
Art. 18 Für die Praxis ist daher davon auszugehen, dass auch Messegesellschaf- 
ten im Regelfall öffentliche Auftraggeber nach § 98 Nr. 2 GWB sind. 

dd) Öffentlich-rechtliche Kreditinstitute 

Öffentlich-rechtliche Kreditinstitute erfüllen auf der Grundlage der Landes- 
sparkassengesetze regelmäßig im Allgemeininteresse liegende Aufgaben. Aller- 
dings werden diese Aufgaben im Wettbewerb mit privaten Kreditinstituten er- 
bracht. Nach Wegfall der Gewährträgerhaftung sowie der Neuregelung der An- 
staltslast erfolgt auch keine automatische Übernahme der mit dem Tätigwerden 
der Kreditinstitute verbundenen Risiken durch die Gewährträger. Dass die 



17 EuGH, Urteil vom 10.05.2001, Rs. C-223/99 und C-260/99, “Ente Fiera“. 

18 KQ Beschluss vom 27.07.2006, AZ: 2 Verg 5/06. 




Grundlagen des Vergaberechts 



29 



Sparkassen gesetzlich zur Erfüllung weiterer Aufgaben, z. B. der angemessenen 
und ausreichenden Versorgung der Bevölkerung mit geld- und kreditwirtschaft- 
lichen Leistungen verpflichtet sind, soll vor diesem Hintergrund einem gewerb- 
lichen Tätigwerden nicht mehr entgegenstehen. Öffentlich-rechtliche Kreditin- 
stitute sind demnach keine öffentlichen Auftraggeber nach § 98 Nr. 2 GWB. 19 

ee) Öffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten 

Die Einordnung öffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten als öffentliche Auf- 
traggeber nach § 98 Nr. 2 GWB ist umstritten. Während die eigentliche Rund- 
funktätigkeit gemäß § 100 Abs. 2 lit. j) GWB von der Vergabepflicht ausge- 
nommen ist, spricht hinsichtlich der Vergabe sonstiger Leistungen die durch die 
Gebührenfinanzierung eingeräumte rechtliche Sonderstellung sowie die durch 
den Grundversorgungsauftrag des öffentlich-rechtlichen Rundfunks begründete 
Nichtgewerblichkeit des Tätigwerdens für eine Einordnung als öffentlicher Auf- 
traggeber. 

ff) Sozialversicherungsträger 

Dass Sozialversicherungsträger im Allgemeininteresse hegende Aufgaben nicht 
gewerblicher Art erfüllen, steht außer Frage. Umstritten ist jedoch, ob Sozial- 
versicherungsträger von der öffentlichen Hand beherrscht werden. Dagegen 
könnte einerseits die Finanzierung durch die von den Versicherten und ihren 
Arbeitgebern zu zahlenden Beiträge, andererseits das einer personellen Beherr- 
schung entgegenstehende Selbstverwaltungsrecht der Sozialversicherungsträger 
sprechen. 20 

Für das Vorhegen einer Beherrschung durch die öffentliche Hand spricht jedoch 
die Tatsache, dass die Beitragsfinanzierung der Sozialversicherungsträger auf 
einer gesetzlich angeordneten Versicherungspflicht und somit auf Zwangsbei- 
trägen beruht. Sozialversicherungsträger sind daher öffentliche Auftraggeber 
nach § 98 Nr. 2 GWB. 21 

gg) Krankenhäuser 

Die Gesundheitsversorgung der Bevölkerung und die Bereitstellung von jeder- 
mann zugänglichen Krankenhäusern ist eine Aufgabe der Daseinsvorsorge und 
mithin eine im Allgemeininteresse hegende Aufgabe nicht gewerblicher Art. 
Krankenhäuser, die privatrechtlich organisiert sind (i. d. R. als gemeinnützige 
GmbH), sind daher öffentliche Auftraggeber nach § 98 Nr. 2 GWB, sofern sie 
von öffentlichen Auftraggebern überwiegend finanziert oder kontrolliert werden. 22 



19 OLG Rostock, Beschluss vom 15.06.2005, AZ: 17 Verg 3/05. 

20 BayObLG, Beschluss vom 25.05.2004, AZ: Verg 6/04. 

21 Vergabekammer Hamburg, Beschluss vom 21.04.2004, AZ: VgKFB 1/04; Vergabekammer des Bundes, 
Beschluss vom 05.09.2001, AZ: VK 1/23/01. 

22 OLG Naumburg, Beschluss vom 17.02.2004, 1 Verg 15/03. 
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hh) Deutsche Post AG 

Die Deutsche Post AG ist gemäß Artikel 87 f. GG zur flächendeckenden Ver- 
sorgung der Bevölkerung mit Postdienstleistungen und somit zur Erbringung 
einer im Allgemeininteresse stehenden Aufgabe verpflichtet. Solange die Deut- 
sche Post AG hierbei durch das Briefmonopol in weiten Bereichen nicht dem 
Wettbewerb ausgesetzt ist, handelt es sich auch um ein Tätigwerden nicht ge- 
werblicher Art. Aufgrund fortbestehender staatlicher Einflüsse auf die Unter- 
nehmenspolitik sowie die Entgeltgestaltung der Deutschen Post AG liegt auch 
die erforderliche Beherrschung durch öffentliche Auftraggeber vor. Die Deut- 
sche Post AG ist daher öffentlicher Auftraggeber nach § 98 Nr. 2 GWB. 

Zu beachten ist, dass mit dem für Ende 2007 beabsichtigten Wegfall des Brief- 
monopols und dem sodann möglichen Wettbewerb die Einordnung der Deut- 
schen Post AG als öffentlicher Auftraggeber nach § 98 Nr. 2 GWB entfallen 
kann. Der europäische Richtliniengeber hat die Sektorenrichtlinie 2004/17 je- 
doch auf Postdienste erstreckt. Die Bundesrepublik Deutschland ist verpflichtet, 
diese Vorgabe der EU-Sektorenrichtlinie 2004/17 bis zum 31. Dezember 2008 
in nationales Recht umzusetzen. 

ii) Deutsche Bahn AG 

Die zu 100 % im Bundeseigentum stehende Deutsche Bahn AG ist eine Hol- 
dinggesellschaft, so dass die Auftraggebereigenschaft für jede Tochtergesell- 
schaft gesondert zu prüfen ist. Insbesondere die DB Netz AG, die für die Infra- 
struktur des Bahnbetriebs verantwortlich ist, ist öffentlicher Auftraggeber nach 
§ 98 Nr. 2 GWB. 

jj) Holdinggesellschaften 

Durch die Gründung von Tochtergesellschaften können sich öffentliche Auf- 
traggeber nicht ihrer Eigenschaft als öffentlicher Auftraggeber entledigen. Dies 
gilt auch für die Gründung von Holdinggesellschaften, die nicht dazu führen 
darf, dass öffentliche Auftraggeber grundsätzlich vergabepflichtige Leistungen 
dem Vergaberecht entziehen. Nimmt eine Holding-Gesellschaft Aufgaben für 
den sie beherrschenden öffentlichen Auftraggeber wahr, so ist sie daher grund- 
sätzlich als öffentlicher Auftraggeber zur Beachtung der vergaberechtlichen Be- 
stimmungen verpflichtet. 23 



2.4.1 .3 Verbände, § 98 Nr. 3 GWB 

§ 98 Nr. 3 GWB bestimmt, dass auch Verbände, deren Mitglieder öffentliche Auftraggeber 
nach § 98 Nr. 1 oder 2 GWB sind, öffentliche Auftraggeber sind. 



23 Vergabekammer Brandenburg, Beschluss vom 28.0 1 .2003, AZ: VK 71/02. 
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Bedeutung hat § 98 Nr. 3 GWB insbesondere für die aus mehreren Kommunen bestehenden 
Zweckverbände. Darüber hinaus können weitere Zusammenschlüsse wie z. B. Wasserver- 
bände oder Schulverbände § 98 Nr. 3 GWB unterfallen. 



2.4.1 .4 Sektorenauftraggeber, § 98 Nr. 4 GWB 

§ 98 Nr. 4 GWB regelt, welche natürlichen und juristischen Personen des Privatrechts auf der 
Grundlage der EU-Sektorenrichtlinie 2004/17 zur Anwendung des Vergaberechts verpflichtet 
sind. Grundlage der Vergabepflicht für Sektorenauftraggeber sind abweichend von § 98 
Nr. 2 GWB nicht ausschließlich eine durch finanzielle oder personelle Beherrschung begrün- 
dete Staatsnähe, sondern ein auf monopolähnlichen Strukturen begründeter Einfluss des 
Staates und eine hieraus folgende Abschottung der Märkte auf den Gebieten 

■ der Trinkwasserversorgung, 

■ der Energieversorgung, bestehend aus den Bereichen Elektrizitäts-, Gas- und Wärmever- 
sorgung, 

■ des Verkehrs oder 

■ ab dem 1. Januar 2009 der Postdienste. 

Neben solchen natürlichen oder juristischen Personen des Privatrechts, auf die öffentliche 
Auftraggeber nach § 98 Nr. 1 bis 3 GWB einzeln oder gemeinsam einen beherrschenden 
Einfluss ausüben können (§ 98 Nr. 4 Alt. 2 GWB), fallen hierunter nach § 98 Nr. 4 Alt. 1 
GWB auch solche natürlichen oder juristischen Personen des Privatrechts, die in den oben 
genannten Sektoren auf der Grundlage von besonderen oder ausschließlichen Rechten tätig 
sind. 

“Besondere oder ausschließliche Rechte“ sind solche Rechte, die den Unternehmen eine 
marktbezogene Sonderstellung zuordnen. Diese liegt dann vor, wenn dem betroffenen Unter- 
nehmen hierdurch die Ausübung einer bestimmten Tätigkeit ermöglicht und, ggf. neben wei- 
teren Unternehmen, Vorbehalten wird. Hierzu zählen insbesondere Konzessionen, z. B. nach 
§ 4 EnWG, § 2 PBefG und § 6 AEG. Unerheblich ist, auf welcher Grundlage die Verleihung 
des besonderen oder ausschließlichen Rechts erfolgt. 

Handelt es sich - wovon regelmäßig auszugehen ist - bei den zu erfüllenden Aufgaben um im 
Allgemeininteresse liegende Aufgaben nicht gewerblicher Art, so stellt sich die Frage zur 
Abgrenzung von § 98 Nr. 2 und 4 GWB. Hierzu ist in der Rechtsprechung anerkannt, 
dass die Auftraggebereigenschaft nach § 98 Nr. 2 GWB derjenigen nach § 98 Nr. 4 GWB 
vorgeht. 24 Dies ist für die Frage des für die Vergabe anzuwendenden Verfahrens von ent- 
scheidender Bedeutung und führt zu einer Privilegierung privater Sektorenauftraggeber 
gegenüber staatlich beherrschten Sektorenauftraggebern. 



24 



BayObLG, Beschluss vom 05.11.2002, AZ: Verg 22/02; Vergabekammer Brandenburg, Beschluss vom 
28.01.2003, AZ: VK 71/02. 
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2. 4. 1.5 Staatlich subventionierte Auftraggeber, § 98 Nr. 5 GWB 

§ 98 Nr. 5 GWB erweitert die Vergabepflicht auf natürliche und juristische Personen des 
Privatrechts, soweit diese staatlich finanzierte Leistungen erbringen. Anders als bei den in 
§ 98 Nr. 4 GWB benannten Sektorenauftraggebem beschränkt sich die Vergabepflicht im 
Falle des § 98 Nr. 5 GWB jedoch auf die Vergabe von Aufträgen, die der Realisierung der 
subventionierten Maßnahme dienen. Im Übrigen besteht für diese natürliche oder juristische 
Person des Privatrechts keine Vergabepflicht. 

Zu beachten ist, dass lediglich die staatliche Subventionierung von Tiefbaumaßnahmen, 
Maßnahmen für die Errichtung von Krankenhäusern, Sport-, Erholungs- oder Freizeit- 
einrichtungen, Schul-, Hochschul- oder Verwaltungsgebäuden oder für damit in Verbindung 
stehende Dienstleistungen und Auslobungsverfahren eine Vergabepflicht nach § 98 Nr. 5 GWB 
begründen kann. Eine Erstreckung auf weitere Maßnahmen ist ausgeschlossen. 

Auch bei der Vergabe unterhalb der Schwellenwerte kann die Subventionierung von Privaten 
eine Vergabepflicht auslösen. Häufig werden Zuwendungsempfänger durch die subventi- 
onierende Körperschaft im Zuwendungsbescheid durch entsprechende Auflagen zur 
Durchführung eines Vergabeverfahrens verpflichtet. 



2. 4. 1.6 Baukonzessionäre, § 98 Nr. 6 GWB 

§ 98 Nr. 6 GWB unterwirft natürliche oder juristische Personen des Privatrechts, die mit 
öffentlichen Auftraggebern nach § 98 Nr. 1 bis 3 GWB einen Vertrag über die Erbringung 
von Bauleistungen abgeschlossen haben, bei dem die Gegenleistung für die Bauarbeiten in 
dem Recht auf Nutzung der baulichen Anlagen besteht, dem Vergaberecht. Gegenstand des 
§ 98 Nr. 6 GWB ist somit die Vergabe von (Unter-) Aufträgen durch Baukonzessionäre. 

Nicht von § 98 Nr. 6 GWB umfasst ist die Vergabe der Baukonzession durch die öffentliche 
Hand an den (privaten) Konzessionär. Der Konzessionsgeber ist jedoch gemäß § 98 Nr. 1 bis 
3 GWB zur Beachtung des Vergaberechts verpflichtet. Die Vergabe von Baukonzessionen 
stellt - anders als die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen - als Bauauftrag auch einen 
öffentlichen Auftrag dar. 25 



2.4.2 Öffentliche Aufträge, § 99 GWB 

Gegenstand des Vergaberechts ist die entgeltliche Beschaffung von Gütern und Leistungen 
durch öffentliche Auftraggeber. Um eine Umgehung der Vergabepflicht zu verhindern, unter- 
fallen darüber hinaus auch komplexe Verfahren, die sich bei wirtschaftlicher Betrachtung als 
die Vergabe eines öffentlichen Auftrags darstellen, dem Vergaberecht. Andere Verträge, ins- 



25 Siehe hierzu 2.4.2. 1 . 
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besondere Leistungsverträge, durch die der öffentliche Auftraggeber sich zur Erbringung von 
Dienstleistungen oder der Übereignung bzw. Überlassung von staatlichem Vermögen ver- 
pflichtet, unterliegen nicht dem Vergaberecht. 

Das deutsche Vergaberecht unterscheidet bei den vergabepflichtigen Leistungen grundsätz- 
lich zwischen Bau-, Liefer- und Dienstleistungen. Während die Vergabe von Bauleistungen 
in der VOB/A geregelt ist, sind die Bestimmungen für die Vergabe von Liefer- und 
Dienstleistungen in der VOL/A zusammengefasst. Die Vergabe freiberuflicher Leistun- 
gen, die nicht eindeutig und erschöpfend beschreibbar sind, ist hingegen gesondert in 
der VOF geregelt. 



2.4.2. 1 Bauaufträge, § 99 Abs. 3 GWB 

Gemäß § 99 Abs. 3 GWB sind Bauaufträge “Verträge entweder über die Ausführung oder die 
gleichzeitige Planung und Ausführung eines Bauvorhabens oder eines Bauwerks, das Ergeb- 
nis von Tief- oder Hochbauarbeiten ist und eine wirtschaftliche oder technische Funktion 
erfüllen soll, oder eine Bauleistung durch Dritte gemäß den vom Auftraggeber genannten 
Erfordernissen“. Diese Definition beabsichtigt eine vollständige Erfassung aller denkbaren 
Formen der Beauftragung von Bauleistungen. Insbesondere unterfällt auch die gleichzeiti- 
ge Vergabe von Planungs- und Ausführungsleistungen dem Begriff des Bauauftrags nach § 99 
Abs. 3 GWB. 

Die dritte Alternative der Vorschrift (Bauleistung durch Dritte gemäß den vom Auftraggeber 
genannten Erfordernissen) dient der Erfassung von Bauträger-, Mietkauf- und Leasingverträ- 
gen, bei denen die öffentliche Hand keinen Auftrag zur Erbringung von Bauleistungen ver- 
gibt, sondern einen Kauf- bzw. Nutzungsüberlassungsvertrag (Leasing oder Miete) über ein 
von einem Dritten erstelltes Bauwerk abschließt. Wegen der Vorgabe, dass das Gebäude nach 
den vom Auftraggeber genannten Erfordernissen zu errichten ist, fallen jedoch solche Ver- 
tragskonstellationen aus dem Begriff des Bauauftrags heraus, die den Erwerb bzw. die zeit- 
weise Überlassung eines ohne Einflussnahme der öffentlichen Hand errichteten Gebäudes 
zum Gegenstand haben. 

Für das Vorliegen eines Bauauftrags ist auch unerheblich, ob der Vertrag die Neuer- 
richtung eines Gebäudes oder Umbau-, Instandhaltungs-, Reparatur- oder sogar Ab- 
brucharbeiten zum Gegenstand hat. Lediglich untergeordnete Ausbesserungsarbeiten sind 
nicht vom Begriff des Bauauftrags umfasst. Sie unterliegen als Dienstleistungsauftrag jedoch 
ebenfalls dem Vergaberecht. 

Obgleich in § 99 Abs. 3 GWB nicht ausdrücklich genannt, unterfallen auch Baukonzessionen 
dem Vergaberecht. Dies folgt aus Artikel 56 EU-Vergaberichtlinie 2004/18. § 99 Abs. 3 GWB 
ist daher richtlinienkonform dahin auszulegen, dass auch die Vergabe von Baukonzessionen 
unter Beachtung der vergaberechtlichen Bestimmungen als Bauauftrag zu vergeben ist. 
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Insgesamt führt die Definition des Bauauftrags in § 99 Abs. 3 GWB zu einer umfassen- 
den Einbeziehung von im Zusammenhang mit Bauleistungen abzusehließenden Verträgen. 

§ 1 VOB/A definiert Bauleistungen in diesem Sinne als “Arbeiten jeder Art, durch die eine 
bauliche Anlage hergestellt, instand gehalten, geändert oder beseitigt wird“. 



2. 4. 2. 2 Lieferaufträge, § 99 Abs. 2 GWB 

Als Lieferaufträge im Sinne von § 99 Abs. 2 GWB sind “Verträge zur Beschaffung von Wa- 
ren, die insbesondere Kauf- oder Ratenkauf oder Leasing, Miet- oder Pachtverhältnisse mit 
oder ohne Kaufoption betreffen“ anzusehen. Gegenstand von Lieferaufträgen können somit 
bewegliche Sachen sowie sonstige Gegenstände (z. B. Forderungen, aber auch Strom und 
Gas), nicht jedoch unbewegliche Sachen sein. 

Wie bereits der Formulierung des § 99 Abs. 2 GWB zu entnehmen ist, kommt es auf die 
zivilrechtliche Einordnung des Vertrags nicht an. Insbesondere sind die in § 99 Abs. 2 
GWB genannten Vertragsarten nicht abschließend. Neben Kauf, Ratenkauf, Leasing, Miete 
und Pacht können daher z. B. auch Werkheferungsverträge und Lagerverträge, Lieferverträge 
sowie nicht eindeutig zuzuordnende Austauschverträge (Verträge sui generis) Lieferverträge 
im Sinne des § 99 Abs. 2 GWB sein. 



2. 4. 2. 3 Dienstleistungsaufträge, § 99 Abs. 4 GWB 

Dem Dienstleistungsauftrag nach § 99 Abs. 4 GWB kommt eine Auffangfunktion zur Si- 
cherstellung einer umfassenden Vergabepflichtigkeit zu. Dienstleistungsaufträge sind daher 
grundsätzlich alle öffentlichen Aufträge, die weder Bau- noch Lieferleistungen zum 
Gegenstand haben. Auf die zivilrechtliche Einordnung als Dienstvertrag im Sinne von 
§§ 611 ff. BGB kommt es dabei nicht an. Grundsätzlich sind alle denkbaren Dienstleistungen, 
die Gegenstand eines Beschaffungsvorgangs sein können, vom Begriff des Dienstleistungs- 
auftrags umfasst. 

Der weit gefasste Begriff des Dienstleistungsauftrags erfährt allerdings verschiedene Ein- 
schränkungen. So bestimmt § 100 GWB verschiedene Beschaffungsmaßnahmen, die vom 
Anwendungsbereich des Vergaberechts ausgenommen sind. 

Darüber hinaus sieht § la Nr. 2 VOL/A i. V. m. Anhang II, Teil A der EU-Vergaberichtlinie 
eine weitere Differenzierung zwischen “vorrangigen Dienstleistungen“ und “nachrangi- 
gen Dienstleistungen“ vor. Während vorrangige Dienstleistungen unter Beachtung aller 
Regelungen des EU-Vergaberechts bzw. der zu dessen Umsetzung geschaffenen Vorschriften 
der VOL/A auszuschreiben sind, sind bei der Vergabe nachrangiger Dienstleistungen nur die 
Vorgaben über die Beschreibung technischer Spezifikationen (vgl. §§ 8a, 8b VOL/A; § 6 
VOL/A-SKR; § 8 Abs. 2 VOF) und die Bekanntmachung der Auftragsvergabe (vgl. §§ 28a, 
28b VOL/A; § 12 VOL/A-SKR; § 17 VOF) zu beachten. Auch die allgemeinen Grundsätze 
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des Vergaberechts, also Wettbewerb, Gleichbehandlung und Transparenz, sind bei der Vergabe 
nachrangiger Dienstleistungen zu beachten. 26 

Enthält ein Beschaffungsvorhaben sowohl vorrangige als auch nachrangige Dienstleistungen, 
so bestimmen sich die anzuwendenden Vorschriften danach, ob der Wert vorrangiger Dienst- 
leistungen oder der Wert nachrangiger Dienstleistungen überwiegt. 



2. 4. 2. 4 Auslobungsverfahren, § 99 Abs. 5 GWB 

Neben der Vergabe öffentlicher Bau-, Liefer- und Dienstleistungsaufträge unterfallen auch 
Auslobungsverfahren dem europäischen Vergaberecht. Auslobungsverfahren sind gemäß 
§ 99 Abs. 5 GWB Verfahren, “die dem Auftraggeber aufgrund vergleichender Beurteilung 
durch ein Preisgericht mit oder ohne Verteilung von Preisen zu einem Plan verhelfen 
sollen“. Der Vergabepflicht unterliegen ausschließlich Wettbewerbe im Bereich der Dienst- 
leistungen, nicht jedoch im Bereich von Bauleistungen. Häufigster Anwendungsbereich für 
Auslobungsverfahren sind architektonische und städtebauliche Planungen. Hierüber hinaus 
können jedoch weitere Dienstleistungen, z. B. im Kommunikations-/Marketingbereich, Ge- 
genstand von Auslobungen sein. 

Auslobungen unterscheiden sich dadurch von Bau-, Liefer- und Dienstleistungsaufträgen, 
dass sie nicht zwingend zu einer Beauftragung führen. Gemäß § 657 BGB ist die Auslobung 
ein einseitiges Rechtsgeschäft, durch welches der Auslober - im Bereich des Vergaberechts 
also die öffentliche Hand - eine Belohnung für die Vornahme einer Handlung - der Erstel- 
lung einer Planung - verspricht. Die Belohnung kann dabei in der Verleihung eines bzw. 
mehrerer Preise liegen. Gemäß § 99 Abs. 5 GWB ist es jedoch auch ausreichend, wenn ohne 
die Verleihung von (Geld-) Preisen eine vergleichende Beurteilung durch den Auslober er- 
folgt. 

Obgleich rechtlich nicht zwingend, dient die Durchführung einer Auslobung regelmäßig der 
Vorbereitung eines Vergabe Verfahrens. Entscheidet sich der öffentliche Auftraggeber, die 
Erbringung der ausgelobten Planung zu vergeben, so bestimmt § 5 Abs. 2 lit. c) VOF bzw. 
§ 3a Nr. 2 lit. h) VOL/A, dass dies im Rahmen eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherige 
öffentliche Vergabebekanntmachung zulässig ist. Dies beruht darauf, dass bereits das Auslo- 
bungsverfahren im europaweiten Wettbewerb erfolgt ist. Sofern ein Unternehmen an der 
Erbringung einer europaweit ausgelobten Planung interessiert ist, erfordert dies daher bereits 
eine Teilnahme am Auslobungsverfahren. 

Auch die Wertung im Rahmen eines Auslobungsverfahrens unterscheidet sich von der Verga- 
be von Bau-, Liefer- und Dienstleistungsaufträgen. Insbesondere erfolgt die Bewertung der 
von den Unternehmen eingereichten Planungen nicht durch den öffentlichen Auftraggeber, 
sondern durch ein von diesem zusammengestelltes, jedoch unabhängiges, fachlich besonders 
qualifiziertes Gremium und unter Wahrung der Anonymität der Bewerber. 



26 Anhang 1 A und Anhang 1B zu § la Nr. 2 VOL/A sind im Anhang I abgedruckt. 
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2. 4. 2. 5 Gemischte Verträge und die Abgrenzung der 

verschiedenen Auftragsarten, § 99 Abs. 6 GWB 

§ 99 Abs. 6 GWB enthält Vorgaben über die Einordnung von gemischten Verträgen, die Ele- 
mente mehrerer Leistungsarten enthalten. Von besonderer Bedeutung ist im Hinblick auf die 
stark differierenden Schwellenwerte insbesondere die Unterscheidung von Bauaufträgen 
einerseits und Liefer- und Dienstleistungsaufträgen andererseits. Hier gilt grundsätzlich, 
dass den Bauleistungen ein größeres Gewicht zukommt, so dass eine Einordnung als 
Bauauftrag erfolgt. Lediglich dann, wenn die Bauleistungen im “Verhältnis zum Hauptge- 
genstand Nebenarbeiten sind“, gilt der öffentliche Auftrag gemäß § 99 Abs. 6 Satz 2 GWB 
als Dienstleistungsauftrag. Selbst dann, wenn der Wert der zu vergebenden Dienstleistungen 
den der Bauleistungen geringfügig übersteigt, kann daher noch vom Vorliegen eines Bauauf- 
trags ausgegangen werden. In der Literatur wird dies etwa bei einem Umfang des Wertes der 
Bauleistung von 40 % noch angenommen. 

In der Praxis ist insbesondere die Einordnung folgender Verträge diskutiert worden: 

■ Energiecontracting: Bei der Vergabe von Energiecontracting-Verträgen (Lieferung von 
Energie an die öffentliche Hand mittels Errichtung einer Anlage zur Energieerzeugung 
durch den Auftragnehmer) liegt meistens ein Lieferauftrag vor, da nicht die erforderli- 
chen Baumaßnahmen, sondern die langjährige Energielieferung Schwerpunkt des Vertrags 
ist. Das Vergabeverfahren ist bei Überschreitung des Schwellenwerts von 211.000,00 € un- 
ter Beachtung der Vorgaben der VOL/A durchzuführen. 27 

PPP-Bauprojekte: PPP-Projekte im Bereich des Hoch- bzw. Tiefbaus haben Planung, 
Bau, Betrieb und Finanzierung von Bauwerken zum Gegenstand. Obgleich die Kosten des 
Betriebs hierbei die Kosten der Errichtung des Gebäudes während der Vertragslaufzeit 
überschreiten können, wird die Vergabe von PPP-Projekten im Baubereich als Bauauftrag 
angesehen. Das Verfahren ist somit unter Beachtung der VOB/A durchzuführen. Eine eu- 
ropaweite Vergabe ist bei Überschreitung des Schwellenwerts für Bauaufträge von 
5.278.000,00 € erforderlich. 



2. 4. 2. 6 Vergabepflicht bei Änderung bestehender Verträge 

Neben dem Neuabschluss öffentlicher Aufträge kann auch die Änderung bestehender 
Verträge vergabepflichtig sein. In der Rechtsprechung wurde hierzu entschieden, dass so- 
wohl die Verlängerung der Vertragslaufzeit (Vertragsverlängerung) als auch die Änderung des 
Vertragsinhalts (Vertragsänderung) als öffentlicher Auftrag im Sinne von § 99 Abs. 1 GWB 
die Pflicht zur Vergabe auslösen kann. 28 Die Vergabepflicht von Vertragsänderungen hat 
grundsätzlich folgende Voraussetzungen: 



27 OLG Düsseldorf, Beschluss vom 12.03.2003, AZ: Verg 49/02. 

28 OLG Düsseldorf, Beschluss vom 12.01.2004, AZ: VH-Verg 71/03 und Beschluss vom 08.05.2002, AZ: 
Verg 8-15/01. 
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■ Die Änderung des Vertrags muss wesentlich sein. Dies ist grundsätzlich dann der Fall, 
wenn sie wesentliche Vertragsbestandteile betrifft. Die Änderung des bestehenden Vertrags 
wird in diesen Fällen materiell als Neuvergabe betrachtet. Fliervon wird bei wesentlichen 
Änderungen von Regelungen, ohne die das Zustandekommen eines Vertrags nicht möglich 
ist (sog. Hauptleistungspflichten oder essentialia negotii), auszugehen sein. Hierzu zäh- 
len grundsätzlich die Verpflichtung zur Erbringung der geschuldeten Leistung durch den 
Auftragnehmer sowie die Verpflichtung des Auftraggebers zur Entgeltzahlung. Andere 
Vertragsbestandteile sind dann wesentlich, wenn sie Bedeutung für die Kalkulation des 
Angebotspreises haben und somit wettbewerbsrelevant sind. Dies ist bei einer Verlänge- 
rung der Vertragslaufzeit regelmäßig der Fall. 

■ Andere, nicht wesentliche Änderungen sind demgegenüber zulässig. Das Vergaberecht 
verlangt keine statischen Verträge, sondern erlaubt die Vornahme von Anpassungen insbe- 
sondere im Laufe der Vertragsabwicklung, die sich während der Vertragslaufzeit als erfor- 
derlich erweisen. 

■ Keine unzulässige Vertragsänderung hegt zudem dann vor, wenn die Vertragsänderung 
bereits in der ursprünglichen Ausschreibung angelegt war. Dies ist etwa bei der Geltend- 
machung von Optionen zur Vertragsverlängerung oder der Änderung der Leistungsbedin- 
gungen der Fall. Eine erneute Vergabe ist in diesem Fall nicht erforderlich, da die Ände- 
rung bereits Gegenstand der Ausschreibung war und somit bereits ein Vergabewettbewerb 
unter Einbeziehung der vorzunehmenden Änderungen erfolgt ist. 

■ Auch die Übernahme eines Vertrags, der vergaberechtskonform zu Stande gekommen ist, 
nach §§ 414 ff. BGB unterfällt nicht dem Vergaberecht. 29 Ein vergaberechtlicher Wettbe- 
werb ist in diesem Fall bereits erfolgt. Die Übernahme des Vertrags durch ein anderes Un- 
ternehmen hat daher keine wettbewerbliche Relevanz. Allerdings ist sicherzustellen, dass 
auch der neue Vertragspartner die Eignungskriterien erfüllt, die von den Bietern im Rah- 
men des Vergabeverfahrens zu beachten waren. 

In der Praxis werden nur wenige öffentliche Auftraggeber aufgrund einer Vertragsänderung 
oder -Verlängerung ein erneutes Vergabeverfahren durchführen, da die Erbringung der geän- 
derten Leistung durch den bisherigen Auftragnehmer zumeist die praktischste Lösung ist. 
Derartige Änderungen bzw. Verlängerungen von Verträgen sind als De-facto-Vergabe - also 
als Beauftragung ohne Berücksichtigung der vergaberechtlichen Regelungen - unzulässig. 
Übergangene Bieter können daher nach den für De-facto-Vergaben geltenden Vorschriften 
gegen die Vertragsänderung Vorgehen und die Durchführung eines neuen Vergabeverfahrens 
verlangen. 30 

Für ein im Rahmen des Vergabeverfahrens beauftragtes Unternehmen ist es wichtig, bei der 
Vornahme von Änderungen zu prüfen, ob diese vergaberechtlich relevant sind. Ist dies der Fall, 
wird mit der Vornahme der Änderung ggf. das Risiko einer unzulässigen De-facto-Vergabe, 
die von Konkurrenten vor der Vergabekammer geltend gemacht werden kann, eingegangen. 



29 OLG Frankfurt, Beschluss vom 05.08.2003, AZ: 1 1 Verg 2/02; a. A. Vergabekammer Bund, Beschluss vom 
29. Juni 2005, AZ: VK 3-52/05. 

30 Siehe hierzu 5.7. 
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Die Vergabepflichtigkeit von wesentlichen Vertragsänderungen erfordert im Interesse beider 
Vertragspartner eine sorgfältige und vorausschauende Ausgestaltung von Vergabeverfahren 
und der zu beauftragenden Leistung, um spätere Vertragsänderungen und das Risiko einer 
erneuten Vergabepflicht möglichst zu verhindern. Nach Zuschlagserteilung sollten Unter- 
nehmen im eigenen Interesse umfangreiche Vertragserweiterungen vermeiden. Andern- 
falls besteht das Risiko, dass Konkurrenten vor der Vergabekammer die Durchführung eines 
neuen Vergabeverfahrens verlangen. 



2. 4. 2. 7 Rahmenvereinbarungen 

Öffentliche Auftraggeber haben die Möglichkeit, Rahmenvereinbarungen für bestimmte 
Leistungen zu vergeben. Hiervon werden sie vor allem dann Gebrauch machen, wenn in 
einem bestimmten Zeitraum grundsätzlich das Bedürfnis für bestimmte Beschaffungsvorha- 
ben besteht, die Anzahl der zu beschaffenden Dienstleistungen oder Güter aber noch nicht 
exakt bestimmt werden kann. Die Vorgaben, die die öffentlichen Auftraggeber bei der Verga- 
be von Rahmenvereinbarungen zu beachten haben, sind in § 5b VOB/A und § 5b VOL/A für 
Sektorenauftraggeber und neuerdings auch für klassische Auftraggeber in § 3a Nr. 4 VOL/A 
ausdrücklich geregelt. Eine Regelung für klassische Auftraggeber in der VOB/A fehlt. Doch 
ist davon auszugehen, dass auch hier die Vergabe von Rahmenvereinbarungen zulässig ist. 

Öffentliche Auftraggeber können zwischen zwei verschiedenen Formen der Rahmenvereinba- 
rung wählen. Zum einen ist es möglich, eine Rahmenvereinbarung nach erfolgtem Vergabe- 
verfahren mit nur einem Unternehmen abzuschließen (§ 3a Nr. 4 Abs. 4 VOL/A). Alle Ein- 
zelaufträge werden sodann durch Einzelaufträge mit diesem Unternehmen zu den in der 
Rahmenvereinbarung vereinbarten Konditionen abgeschlossen. Für Unternehmen ist diese 
Form der Rahmenvereinbarung besonders attraktiv, da der erfolgreiche Bieter für die Dauer 
der Rahmenvereinbarung die ausgeschriebenen Leistungen erbringen kann, ohne sich erneut 
dem vergaberechtlichen Wettbewerb stellen zu müssen. 

Des Weiteren können Rahmenvereinbarungen gemäß § 3a Nr. 4 Abs. 5 bis 7 VOL/A auch mit 
mehreren (mindestens fünf) Unternehmen geschlossen werden. Die Vergabe von Einzelauf- 
trägen erfolgt sodann jeweils nach den in der Rahmenvereinbarung festgelegten Bedingungen 
oder nach erneutem Aufruf zum Wettbewerb unter den ausgewählten Unternehmen. Für den 
Zeitraum der Rahmenvereinbarung ist der Wettbewerb also auf einen bestimmten Kreis von 
Untenehmen beschränkt. 

Die Vergabe von Rahmenvereinbarungen muss für die Bieter als solche deutlich er- 
kennbar sein. Um den Bietern eine Entscheidung über die Beteiligung am Vergabeverfahren 
sowie die Kalkulation des Angebots zu ermöglichen, ist gemäß § 3a Nr. 4 Abs. 1 VOL/A “das 
in Aussicht genommene Auftragsvolumen“ so genau wie möglich zu beschreiben. Allerdings 
liegt es in der Natur von Leistungen, die durch Rahmenvereinbarungen vergeben werden, 
dass eine abschließende Angabe des Leistungsvolumens nicht möglich ist. Schwankungen 
sind daher stets einzukalkulieren. Häufig dürfte es jedoch ein unzulässiges unkalkulierbares 
Wagnis zulasten der Bieter darstellen, wenn der öffentliche Auftraggeber keine Maximal- 
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menge angibt, die von dem Unternehmen im Fall der Zuschlagserteilung zu erbringen ist. 
Der Abschluss von Rahmenvereinbarungen ist gemäß § 3a Nr. 4 Abs. 8 VOL/A zudem 
regelmäßig auf einen Zeitraum von vier Jahren zu beschränken, nach dessen Ablauf die 
Leistung erneut im Wettbewerb zu beschaffen ist. Besondere Umstände, die eine längere 
Laufzeit rechtfertigen können, dürften vor allem dann vorliegen, wenn die Auftragserbrin- 
gung mit hohen Investitionen für den/die Auftragnehmer verbunden ist, deren Amortisation in 
vier Jahren nicht erfolgen kann. 



2.4.3 Schwellenwerte 



2.4.3. 1 Schwellenwerte bei europaweiten Vergabeverfahren, 

§ 100 Abs. 1 GWB 

Nicht alle öffentlichen Aufträge unterfallen den Vorschriften für europaweite Vergabe- 
verfahren. Ungeachtet der Frage, ob einzelne Vertragstypen bzw. -gegenstände von der Ver- 
gabepflicht ausgenommen sind, muss der zu erwartende Auftragswert den sog. Schwellen- 
wert überschreiten, damit eine Pflicht zur Durchführung eines europaweiten Vergabeverfah- 
rens entsteht. Hintergrund ist, dass der europäische Richtliniengeber davon ausgeht, dass die 
Vergabe öffentlicher Aufträge erst oberhalb eines bestimmten Volumens von grenzüberschrei- 
tendem Interesse und somit von Relevanz für den europäischen Binnenmarkt ist. 

Die europäischen Schwellenwerte sind in den EU-Richtlinien 2004/18 und 2004/17 definiert. 
Die nationale Festlegung der Schwellenwerte erfolgt durch § 100 Abs. 1 i. V. m. § 2 VgV. Die 

maßgeblichen Schwellenwerte wurden im Rahmen der Vergaberechtsreform 2006 leicht 
angehoben und betragen seitdem: 

■ bei Bauaufträgen 5.278.000,00 € (bislang 5.000.000,00 €), 

■ bei Liefer- und Dienstleistungsaufträgen der obersten oder oberer Bundesbehörden sowie 
vergleichbarer Bundeseinrichtungen 137.000,00 € (bislang 130.000,00 €), 

■ für Liefer- und Dienstleistungsaufträge im Bereich der Sektoren 422.000,00 € (bislang 
400.000,00 €), 

■ alle weiteren Liefer- und Dienstleistungsaufträge 211.000,00 € (bislang 200.000,00 €), 

■ bei Auslobungsverfahren, die zum Abschluss eines Dienstleistungsauftrags führen sollen, 
findet der maßgebliche Schwellenwert für Diensteistungsaufträge (137.000,00, 211.000,00 
oder 422.000,00 €) Anwendung, 

■ Auslobungsverfahren, die nicht zum Abschluss eines Dienstleistungsauftrags führen sol- 
len: Maßgeblich ist, ob der Wert der ausgelobten Preisgelder den jeweils maßgeblichen 
Schwellenwert für Dienstleistungen (137.000,00, 211.000,00 oder 422.000,00 €) über- 
schreitet. 
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Für die Feststellung, ob der maßgebliche Schwellenwert überschritten wird, muss der öffent- 
liche Auftraggeber die in § 3 VgV genannten Vorgaben zur Schätzung des Schwellenwerts 
beachten. Gemäß §§ 1, 3 Abs. 1 VgV ist hierbei auf die “geschätzte Gesamtvergütung“ ohne 
Umsatzsteuer abzustellen. Die Schätzung ist gemäß § 3 Abs. 10 VgV für den Tag der Absen- 
dung der Vergabebekanntmachung oder die sonstige Einleitung des Vergabeverfahrens vor- 
zunehmen. 

Die häufig von öffentlichen Auftraggebern beabsichtigte Aufteilung eines Auftrags in 
mehrere Teilaufträge, die den Schwellenwert jeweils nicht überschreiten, ist unzulässig. 

§ 3 Abs. 2 VgV bestimmt, dass der Wert eines beabsichtigten Auftrags nicht in der Absicht 
geschätzt oder aufgeteilt werden darf, ihn der Anwendung des Vergaberechts zu entziehen. 
Aus diesem Grund sind gemäß § 3 Abs. 5 VgV bei einer losweisen Vergabe auch alle Lose 
zusammen zu zählen. Etwas anderes gilt nur bei der Vergabe von Lieferaufträgen, die in Lose 
über nicht gleichartige Lieferungen aufgeteilt sind. 

Außerhalb der Sektorenbereiche besteht gemäß § 2 Nr. 7 VgV eine Besonderheit bei Bau- 
aufträgen, die den maßgeblichen Schwellenwert von 5.278.000,00 € übersteigen und in 
Losen vergeben werden. Eine europaweite Vergabe muss nach dieser Vorschrift nur stattfin- 
den, 

wenn der geschätzte Auftragswert eines Einzelloses mindestens 1.000.000,00 € beträgt 
oder 

■ bei Losen unterhalb 1.000.000,00 € deren addierter Wert mindestens 20 % des Auftrags- 
werts beträgt. 

Öffentliche Auftraggeber können demnach Lose mit einem geschätzten Auftragswert von 
jeweils unter 1.000.000,00 € nach den für nationale Vergabeverfahren geltenden Vorschriften 
vergeben, solange diese Lose nicht mehr als 20 % des Gesamtwerts aller Lose ausmachen. 
80 % aller Lose sind somit zwingend europaweit zu vergeben. Die Entscheidung, welche 
Lose europaweit und welche nach den nationalen Vergabebestimmungen vergeben werden, 
obliegt allein dem Auftraggeber. Flat der öffentliche Auftraggeber die Entscheidung für ein 
europaweites Vergabeverfahren - vor allem durch eine europaweite Vergabebekanntmachung 
- getroffen, ist es ihm allerdings verwehrt, nachträglich - etwa aufgrund eines drohenden 
Nachprüfungsverfahrens - von dieser Entscheidung abzurücken. Eine Vergabe im Rahmen 
eines europaweiten Vergabeverfahrens kann zudem verlangt werden, wenn ein öffentlicher 
Auftraggeber bereits 20 % der Lose in nationalen Vergabeverfahren vergeben hat. Gemäß § 2 
Nr. 8 VgV gilt entsprechendes für Dienstleistungsaufträge außerhalb der Sektorenbereiche, 
wobei der maßgebliche Schwellenwert für die Lose 80.000,00 € beträgt. 

Flandelt es sich um die Vergabe von Liefer- oder Dienstleistungen, so bestimmt § 3 Abs. 6 
VgV, dass auch für die Durchführung des Vergabeverfahrens vorgesehene Optionen zu be- 
rücksichtigen sind. Maßgeblich ist somit der “voraussichtliche Vertragswert aufgrund des 
größtmöglichen Auftragswerts unter Einbeziehung der Optionsrechte“. 
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Besonderheiten sind bei der Vergabe von Dauerschuldverhältnissen zu beachten. § 3 

Abs. 3, 4 VgV bestimmen hierzu folgendes: 

■ Zeitlich begrenzte Lieferaufträge mit einer Laufzeit bis zu 12 Monaten und Dienstleis- 
tungsaufträge bis zu 48 Monate: Maßgeblich ist der anzugebende Gesamtpreis; falls ein 
solcher nicht angegeben wird, ist die Schätzung auf der Grundlage des Auftragswerts für 
die gesamte Laufzeit vorzunehmen. 

■ Lieferverträge mit einer Laufzeit von mehr als 12 Monaten: Maßgeblich ist der Gesamt- 
auftragswert einschließlich des geschätzten Restwerts. 

■ Bei unbefristeten Verträgen oder bei nicht absehbarer Vertragsdauer: Maßgeblich ist der 
Auftragswert, der sich für eine Laufzeit von 48 Monaten ergibt. 

Zu beachten ist, dass für die Frage, ob der zu einer europaweiten Vergabe verpflichtende 
Schwellenwert nach § 2 VgV erreicht wird, ausschließlich auf die Schätzung des Auftrags- 
werts nach § 3 VgV abzustellen ist. Hat der öffentliche Auftraggeber den Auftragswert unter 
Beachtung der Vorgaben des § 3 VgV unterhalb der Schwellenwerte geschätzt, so wird dies 
auch dann nicht in Frage gestellt, wenn die im Rahmen des Vergabeverfahrens tatsächlich 
abgegebenen Angebote den Schwellenwert überschreiten. Hat der öffentliche Auftraggeber 
demgegenüber in der Absicht, kein europaweites Vergabeverfahren durchzuführen, den Auf- 
tragswert zu niedrig geschätzt, hegt eine De-facto-Vergabe vor. Unternehmen können daher 
die Durchführung eines europaweiten Vergabeverfahrens vor der Vergabekammer mit Erfolg 
geltend machen. 31 

Der öffentliche Auftraggeber ist verpflichtet, die vor Einleitung des Vergabeverfahrens 
vorgenommene Schätzung des Auftragswerts im Vergabevermerk zu dokumentieren. 

Geht der öffentliche Auftraggeber davon aus, dass ein europaweites Vergabeverfahren man- 
gels Überschreiten der Schwellenwerte nicht durchzuführen ist, so muss er dies unter Heran- 
ziehung des Vergabevermerks nachweisen können. 



2. 4. 3. 2 Schwellenwerte bei nationalen Vergabeverfahren 

Auch das nationale Vergaberecht kennt Schwellenwerte. Die Gesetz- bzw. Verordnungsgeber 
von Bund und Land bestimmen hierdurch, wann die Durchführung von Vergabeverfahren 
überhaupt erforderlich ist und welche Verfahrensart (öffentliche Ausschreibung, beschränkte 
Ausschreibung, freihändige Vergabe) anzuwenden ist. Zumeist werden hierbei Bagatellgren- 
zen definiert, bei deren Unterschreitung überhaupt kein Vergabeverfahren durchzuführen ist. 
Zudem ist die Vergabe freiberuflicher Leistungen nach den nationalen Vergabebestimmungen 
regelmäßig nicht auszuschreiben. 



31 Siehe hierzu 5.7. 
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2.4.4 Ausnahmen vom Vergaberecht und die Rechtsfigur des 
Inhouse-Geschäfts 



2.4.4. 1 Die Ausnahmetatbestände des § 100 GWB 

Die Pflicht zur Vergabe öffentlicher Aufträge kennt auch Ausnahmen. § 100 GWB benennt 
die Ausnahmetatbestände, die stets eng auszulegen sind. Hinter der gesetzlichen Befrei- 
ung von der Pflicht zur Durchführung eines Vergabeverfahrens stehen unterschiedliche Moti- 
ve. Teilweise ging der EU-Richtliniengeber davon aus, dass die Vergabe bestimmter Leistun- 
gen unpraktikabel bzw. mit dem Vertragsgegenstand unvereinbar ist. In anderen Fällen beruht 
die Ausnahme darauf, dass geschützte Interessen des Staates im Falle eines Vergabeverfah- 
rens verletzt werden könnten. 

In der Praxis haben insbesondere folgende Ausnahmetatbestände Bedeutung: 

§ 1 00 Abs. 2 lit. h) GWB: Erwerb oder Miete von oder Rechte an Grundstücken oder 
vorhandenen Gebäuden oder anderem unbeweglichen Vermögen ungeachtet ihrer Finan- 
zierung. 

Gemäß § 100 Abs. 2 lit. h) GWB sind Verträge über den Ankauf oder die Anmietung 
bereits vorhandenen unbeweglichen Vermögens sowie Rechte hieran nicht vergabe- 
pflichtig. Grund hierfür ist, dass in vielen Fällen lediglich wenige oder nur einzelne 
Grundstücke für den Abschluss des Vertrags in Betracht kommen und die Nachfrage re- 
gelmäßig ortsgebunden ist. Verträge über noch nicht vorhandene Gebäude sind allerdings 
als Bauaufträge nach § 99 Abs. 3 GWB vergabepflichtig. Auch die Finanzierung des Kauf- 
oder Mietvertrags unterliegt der Vergabepflicht. Aus diesem Grund sind "Sale-and-Lease- 
back- Verträge“, bei denen der öffentliche Auftraggeber ein Gebäude veräußert und an- 
schließend zurückmietet, wegen ihres Finanzierungscharakters als Dienstleistungsaufträge 
nach § 99 Abs. 4 GWB nach den Vorgaben der VOL/A auszuschreiben. 

■ § 100 Abs. 2 lit. m) GWB: Finanzielle Dienstleistungen im Zusammenhang mit Aus- 
gabe, Verkauf, Ankauf oder Übertragung von Wertpapieren oder anderen Finanzin- 
strumenten sowie Dienstleistungen der Zentralbanken. 

Die genannten finanziellen Dienstleistungen sind von der Vergabepflicht befreit, da insbe- 
sondere das für den Abschluss von Finanzdienstleistungen erforderliche Vertrauensver- 
hältnis der Durchführung eines Vergabeverfahrens entgegensteht. Darüber hinaus steht 
auch der bei der Durchführung der vorgenannten Geschäfte bestehende Zeitdruck einer 
Vergabepflicht entgegen. 

Fraglich ist, ob neben den in § 100 Abs. 2 lit. m) GWB genannten Finanzdienstleistungen 
auch weitere, nicht mit Wertpapieren oder Dienstleistungen der Zentralbanken in Verbin- 
dung stehende Finanzdienstleistungen vergaberechtsfrei beauftragt werden können. Insbe- 
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sondere stellt sich insoweit die Frage nach der Vergabepflicht für den Abschluss von Dar- 
lehensverträgen. Obwohl der Gesetzeswortlaut dies nahe legt, erscheint die Annahme 
einer Vergabepflichtigkeit mit der Natur von Darlehens- bzw. Kreditverträgen nicht 
vereinbar. Das Bestehen einer Vergabepflicht ist daher abzulehnen. Dem entspricht die 
Praxis, in der die Ausschreibung von Kreditverträgen nicht erfolgt. 



2 . 4 . 4. 2 Das Inhouse-Geschäft 

Eine in der Praxis wesentliche, gesetzlich bislang jedoch nicht geregelte Ausnahme von 
der Vergabepflicht stellt das “Inhouse-Geschäft“ dar. 

Begriff des Inhouse-Geschäfts 

Die besondere Problematik der Inhouse -Geschäfte folgt aus dem Spannungsverhältnis zwi- 
schen der Pflicht öffentlicher Auftraggeber zur Vergabe öffentlicher Aufträge einerseits 
und dem Recht der öffentlichen Hand andererseits, von der Beschaffung öffentlicher 
Aufträge am Markt abzusehen und die benötigten Leistungen selbst auszuführen. Eine 
Verpflichtung der öffentlichen Hand, Leistungen grundsätzlich auf dem Markt zu beschaffen 
und von einer Eigenerbringung abzusehen, besteht nicht. 

Entschließt sich ein öffentlicher Auftraggeber, erforderliche Leistungen selbst zu erbringen, 
so hat dies grundsätzlich keine vergaberechtliche Relevanz. Problematisch ist demgegenüber 
die Frage, in welchen Fällen der Selbstvomahme der Leistung durch die öffentliche Hand 
vom Vorliegen eines Inhouse-Geschäfts ausgegangen werden kann, wenn die Leistungs- 
erbringung durch eine dritte, juristisch selbstständige Person erfolgt. Die Frage nach dem 
Bestehen einer Vergabepflicht stellt sich immer dann, wenn sich die öffentliche Hand im 
Rahmen ihrer Organisationsfreiheit entschließt, rechtlich selbstständige juristische 
Personen des öffentlichen oder des privaten Rechts zur Wahrnehmung einzelner staatli- 
cher Aufgaben zu gründen, und diese sodann mit der Erbringung von Leistungen be- 
auftragt werden sollen. Zu denken ist hier etwa an Anstalten des öffentlichen Rechts (AöR), 
Gesellschaften mit beschränkter Haftung (GmbH) und Aktiengesellschaften (AG). In diesen 
Fällen muss der öffentliche Auftraggeber einen Vertrag mit der von ihm gegründeten juristi- 
schen Person schließen, der regelmäßig auch entgeltlich ist. Ein öffentlicher Auftrag i. S. v. 
§ 99 Abs. 1 GWB liegt somit dem Wortlaut nach vor. 

Gleichwohl ist anerkannt, dass derartige Vertragsabschlüsse im Hinblick auf die Organisati- 
onsfreiheit der öffentlichen Hand sowie den Zweck des Vergaberechts, europaweiten Wett- 
bewerb bei der Beschaffung von Leistungen am Markt zu schaffen, von der Vergabepflicht 
ausgenommen sein können. Die Pflicht zur Durchführung eines Vergabeverfahrens besteht in 
diesen Fällen nicht. Der öffentliche Auftraggeber ist berechtigt, den Vertrag mit dem 
formal selbstständigen, materiell jedoch als Teil des öffentlichen Auftraggebers anzuse- 
henden Auftragnehmer ohne vorangehende Ausschreibung abzuschließen. 




44 



Voraussetzungen der Vergabepflicht 



Voraussetzungen des Inhouse-Geschäfts 

Die Voraussetzungen, unter denen ein vergaberechtsneutrales Inhouse -Geschäft bei der Be- 
auftragung rechtlich selbstständiger Unternehmen angenommen werden kann, werden durch den 
EuGH allerdings zunehmend restriktiv ausgelegt. Vom Vorliegen eines vergaberechtsneutralen 
Inhouse-Geschäfts kann nur unter folgenden Voraussetzungen ausgegangen werden: 32 

■ Kontrolle wie über eine eigene Dienststelle und 

■ Tätigkeit des Unternehmens im Wesentlichen für den öffentlichen Auftraggeber. 
Kontrolle wie über eine eigene Dienststelle 

Nach der Rechtsprechung des EuGH kommt eine vergaberechtsneutrale Inhouse- 
Beauftragung nur noch dann in Betracht, wenn an dem zu beauftragenden Unternehmen 
keine privaten Gesellschafter beteiligt sind. 33 Bereits die geringste Beteiligung privater 
Gesellschafter bedingt nach Auffassung des EuGH die Pflicht zur Durchführung eines 
Vergabeverfahrens. Begründet wird dies durch Verfolgung potentiell gegenläufiger Interes- 
sen durch die Gesellschafter, die ungeachtet der Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrags im 
Einzelfall einer Beherrschung durch den öffentlichen Auftraggeber entgegenstehen. 

Darüber hinaus können auch 100%ige Tochterunternehmen eines öffentlichen Auftraggebers 
im Einzelfall nicht vergaberechtsfrei beauftragt werden. Die erforderliche “Kontrolle wie 
über eine eigene Dienststelle“ kann z. B. bei Aktiengesellschaften rechtsformabhängig feh- 
len. 34 Insbesondere kann die in §§ 76 Abs. 1, 119 Abs. 2 AktG geregelte Weisungsfreiheit des 
Vorstands einer Aktiengesellschaft gegenüber den Gesellschaftern der erforderlichen Kontrol- 
le entgegenstehen. Allenfalls durch besondere Vorgaben in der Satzung, die die gebotene 
Kontrolle des öffentlichen Auftraggebers begründen, kann daher die erforderliche “Kontrolle 
wie über eine eigene Dienststelle“ sichergestellt werden. Zu denken ist hierbei insbesondere 
an Beherrschungsverträge zwischen dem öffentlichen Auftraggeber als Gesellschafter und der 
Aktiengesellschaft. 

Demgegenüber erscheint auch nach der Rechtsprechung des EuGH eine vergaberechts- 
freie Inhouse-Beauftragung von Gemeinschaftsunternehmen mehrerer öffentlicher 
Auftraggeber möglich . 35 Von Relevanz ist dies insbesondere für die Daseinsvorsorge durch 
Kommunen. Gründen beispielsweise mehrere Kommunen eine gemeinsame GmbH zur 
gemeinschaftlichen Erfüllung öffentlicher Aufgaben (z. B. Abfall- oder Abwasserentsorgung), 
ist eine vergaberechtsfreie Beauftragung dieser GmbH durch jeden ihrer Gesellschafter zulässig. 
Eine wettbewerbsrechtliche Relevanz kommt diesen Aufträgen nicht zu. Regelmäßig wird 
jedoch das Gemeinschaftsunternehmen selbst als öffentlicher Auftraggeber gemäß § 98 Nr. 2 
GWB zur Beachtung der vergaberechtlichen Vorschriften verpflichtet sein. 



32 EuGH, Urteil vom 18.11.1999, Rs. C-107/98, “Teckal“. 

33 EuGH, Urteil vom 11.01.2005, Rs. C-26/03, “Stadt Halle“. 

34 EuGH, Urteil vom 13. 10.2005, Rs. C-458/93, “Parking Brixen“. 

35 EuGH, Urteil vom 11.05.2006, Rs. C-340/04, "Carbotermo". 




Grundlagen des Vergaberechts 



45 



Tätigkeit im Wesentlichen für den öffentlichen Auftraggeber 

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist die Kontrolle wie über eine eigene Dienststelle für 
die Zulässigkeit vergaberechtsfreier Inhouse-Geschäfte indes allein nicht ausreichend. Zu- 
sätzlich muss die Gesellschaft auch im Wesentlichen für ihren/ihre Gesellschafter tätig sein. 
Erbringt die Gesellschaft demgegenüber nicht nur geringe Leistungen für Dritte und somit im 
freien Wettbewerb, ist nach Auffassung des EuGH die erforderliche Bindung des Unterneh- 
mens an seine Gesellschafter nicht mehr gewahrt. Ein Tätigwerden staatlicher Eigengesell- 
schaften auf dem freien Markt kann somit auch bei 100%igen Eigengesellschaften der öffent- 
lichen Hand, die von dieser wie eine eigene Dienststelle beherrscht werden, eine Vergabe- 
pflicht begründen. 36 

Die Frage, wann von einem im Wesentlichen für den öffentlichen Auftraggeber erfolgenden 
Tätigwerden auszugehen ist, war lange Zeit ungeklärt. Der EuGH hat in dem Verfahren “Car- 
botermo“ jedoch entschieden, dass hierfür nicht auf § 23 Abs. 3 lit. a) der EU- 
Sektorenrichtlinie zurückgegriffen werden kann. 37 Erbringt ein von der öffentlichen Hand 
kontrolliertes Unternehmen 20 % seiner Leistungen für Dritte, kann demnach nicht 
mehr vom Vorliegen eines Inhouse-Geschäfts ausgegangen werden. Vor dem Hinter- 
grund dieser strengen Vorgaben des EuGH hat das OLG Celle entschieden, dass Dritt- 
leistungen im Umfang von nur ca. 7,5 % des Gesamtumsatzes einer vergabereehtsfreien 
Inhouse-Vergabe entgegenstehen. 38 Höhere Drittumsätze stehen demgegenüber der An- 
nahme eines Inhouse-Geschäfts entgegen und begründen eine Pflicht zur Ausschreibung der 
Leistungen. Vergaberechtsfreie Inhouse- Vergaben öffentlicher Auftraggeber werden daher 
zukünftig nur noch dann möglich sein, wenn die beauftragten Tochterunternehmen nahezu 
ausschließlich für ihren bzw. ihre Gesellschafter tätig sind. 

Vergibt ein öffentlicher Auftraggeber Leistungen an ein mit ihm verbundenes Unternehmen, 
das die vorgenannten Voraussetzungen eines Inhouse-Geschäfts nicht erfüllt, stellt dies eine 
vergaberechtswidrige De-facto-Vergabe dar, die von den am Auftrag interessierten Unter- 
nehmen vor der Vergabekammer angegriffen werden kann. 39 



36 EuGH, Urteil vom 11.01.2005, Rs. C-26/03, “Stadt Halle“. 

37 EuGH, Urteil vom 1 1.05.2006, Rs. C-340/04, “Carbotermo“. 

38 OLG Celle, Beschluss vom 14.09.2006, AZ: 13 Verg 2/06. 

39 Siehe hierzu 5.7. 




46 



Vergaberechtliche Verfahrensgrundsätze 



2.5 Vergaberechtliche Verfahrensgrundsätze 



Die europäischen Vergaberichtlinien haben drei wesentliche Grundsätze für die Durchfüh- 
rung europaweiter Vergabeverfahren in das deutsche Vergaberecht eingeführt. Es handelt 
sich hierbei um 

■ das Wettbewerbsprinzip, 

■ das Transparenzprinzip sowie 

■ das Diskriminierungsverbot (Gleichbehandlungsprinzip). 

Der deutsche Gesetzgeber hat diese wesentlichen Prinzipien in § 97 Abs. 1, 2 GWB allen 
weiteren vergaberechtlichen Bestimmungen vorangestellt. Sie sind durch eine Vielzahl ver- 
gaberechtlicher Ge- und Verbote in der Vergabeverordnung (VgV), den Verdingungsord- 
nungen (VOB/A, VOL/A und VOF) sowie der vergaberechtlichen Rechtsprechung konkreti- 
siert worden. Die Einhaltung dieser Vorgaben kann gemäß § 97 Abs. 7 GWB von den am 
Erhalt des Auftrags interessierten Unternehmen eingefordert werden. Die Auslegung der 
Vergabebestimmungen sowie der von den öffentlichen Auftraggebern erstellten Verdingungs- 
unterlagen ist unter Berücksichtigung dieser wesentlichen, europarechtlich vorgegebenen 
Vergabeprinzipien vorzunehmen. 

Auch für Vergabeverfahren unterhalb der Schwellenwerte kommt den Grundprinzipien des 
Vergaberechts zunehmend Bedeutung zu. Trotz der grundsätzlich haushaltsrechtlichen Prä- 
gung des nationalen Vergaberechts wird unter dem Einfluss des Europarechts auch außerhalb 
des Anwendungsbereichs des europäischen Vergaberechts zunehmend die Auffassung vertre- 
ten, dass die öffentlichen Auftraggeber zur Schaffung bzw. Wahrung europaweiten transpa- 
renten und diskriminierungsfreien Wettbewerbs verpflichtet sind und den Unternehmen 
Rechtsschutz gegen die Maßnahme der öffentlichen Auftraggeber zusteht. 40 Inhalt und Um- 
fang sind jedoch noch ungeklärt. 



2.5.1 Wettbewerbsprinzip, § 97 Abs. 1 GWB 

Das Wettbewerbsprinzip folgt unmittelbar aus dem Zweck der europäischen Vergaberichtli- 
nien, die Vergabe öffentlicher Aufträge in einem europaweiten Wettbewerb zu ermöglichen. 
Im Hinblick auf das Ziel der Schaffung eines europäischen Binnenmarkts ist daher insbeson- 
dere die Ungleichbehandlung von deutschen bzw. regionalen Unternehmen einerseits und 
ausländischen Unternehmen andererseits unzulässig. 

Zur Wahrung des Wettbewerbs ist es öffentlichen Auftraggebern insbesondere untersagt, den 
Wettbewerb durch rechtliche oder tatsächliche Vorgaben in unzulässiger Weise zu beschränken. 



40 EuGH, Urteil vom 21.07.2005, Rs. 231/03, “CoNaMe“; siehe auch 5.10. 




Grundlagen des Vergaberechts 



47 



Eignungskriterien dürfen daher nicht dazu führen, dass der Wettbewerb durch überzogene, 
mit dem Gegenstand des Vergabeverfahrens nicht mehr zu vereinbarenden Vorgaben be- 
schränkt wird. Auch die Vorgabe vergabefremder Kriterien kann das Wettbewerbsprinzip 
(und auch das Gleichbehandlungsprinzip) verletzen. 

Bereits die Ausgestaltung eines Vergabeverfahrens durch den öffentlichen Auftraggeber 
kann gegen das Wettbewerbsprinzip verstoßen. Obgleich die Bestimmung der auszu- 
schreibenden Leistung dem Vergabeverfahren vorgeht und grundsätzlich allein im Verantwor- 
tungsbereich des öffentlichen Auftraggebers liegt, darf sie nicht dazu führen, dass die Ausges- 
taltung der Leistung zu einer Bevorzugung einzelner Bieter führt. Der dem öffentlichen Auf- 
traggeber hierbei zukommende Gestaltungsspielraum ist allerdings relativ groß. 

Eine Verletzung des Wettbewerbsprinzips kann auch in der Beteiligung von Betrieben 
der öffentlichen Hand gegeben sein. § 8 Nr. 6 VOB/A bzw. § 7 Nr. 6 VOL/A bestimmen 
daher, dass eine Beteiligung bestimmter Betriebe der öffentlichen Hand im Rahmen von 
Vergabeverfahren unzulässig ist, da der beabsichtigte Wettbewerb hierdurch nicht sicherge- 
stellt werden könnte. Hierzu zählen Justizvollzugsanstalten, Einrichtungen der Jugendhilfe, 
Aus- und Fortbildungsstätten oder ähnliche Einrichtungen, bei der Vergabe von Bauleistun- 
gen gemäß § 8 Nr. 6 VOB/A zusätzlich auch Betriebe der öffentlichen Hand und Verwaltun- 
gen. Diesen Einrichtungen ist gemein, dass sie in erster Linie sozialpolitische Zwecke verfol- 
gen und nicht erwerbswirtschaftlich tätig sind. Da diese Einrichtungen regelmäßig auch nicht 
auf eine kostendeckende Tätigkeit angewiesen sind, würde durch ihre Teilnahme an Vergabe- 
verfahren eine Verdrängung erwerbswirtschaftlicher Unternehmen erfolgen. 

Auch die Teilnahme weiterer, in § 8 Nr. 6 VOB/A bzw. § 7 Nr. 6 VOL/A nicht genannter 
Einrichtungen kann im Einzelfall ebenfalls gegen das Wettbewerbsverbot verstoßen. Dies ist 
z. B. bei der Beteiligung von wirtschaftlichen Unternehmen der öffentlichen Hand ungeachtet 
ihrer Rechtsform der Fall, wenn die Teilnahme am Vergabe verfahren aufgrund kommunal- 
wirtschaftsrechtlicher Vorschriften unzulässig ist. Die Gemeindeordnungen der Bundes- 
länder erlauben eine wirtschaftliche Betätigung der Kommunen und ihrer Unterneh- 
men grundsätzlich nur bei Vorliegen besonderer Umstände (z. B. zu Zwecken der kom- 
munalen Daseinsvorsorge oder nicht außerhalb des Gemeinde- bzw. Kreisgebiets). Wegen der 
insoweit allerdings bestehenden landesrechtlichen Unterschiede ist stets eine Prüfung im 
Einzelfall geboten. 41 

Nicht jeder Vor- oder Nachteil, den bestimmte Unternehmen bei der Teilnahme an ei- 
nem Vergabeverfahren nutzen können, stellt jedoch eine Verletzung des Wettbewerbs- 
prinzips dar. Rechtskonforme Vor- oder Nachteile einzelner Bieter sind daher auch vergabe- 
rechtlich zulässig und müssen vom öffentlichen Auftraggeber nicht ausgeglichen werden. 
§ 25a Nr. 2 VOB/A bzw. VOL/A stellt daher klar, dass rechtmäßig gewährte Beihilfen keinen 
Angebotsausschluss wegen ungewöhnlich niedriger Angebote begründen können. Auch andere 
rechtmäßig gewährte Vorteile für einzelne Unternehmen (z. B. Steuervergünstigungen) 
verletzen das Wettbewerbsprinzip nicht. 42 



41 Weyand, Praxiskommentar Vergaberecht, 1. Auflage 2004, § 97 GWB, Rn. 6. 2. 4.4. 

42 Vergabekammer Baden- Württemberg, Beschluss vom 3 1 .07.2006, AZ: 1 VK 38/06. 
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Im Hinblick auf die spezifische Ausprägung des Wettbewerbs im Vergabeverfahren ist 
die Mehrfaehbeteiligung von Unternehmen am Vergabeverfahren ungeachtet ihrer 
Stellung als Einzelbieter, Mitglied einer Bietergemeinschaft oder Subunternehmer prob- 
lematisch und i. d. R. unzulässig . 43 Bereits die Möglichkeit, aufgrund der mehrfachen Be- 
teiligung am Vergabeverfahren Kenntnisse vom Angebot anderer Bieter erlangen zu können, 
begründet im Hinblick auf den vergaberechtlichen Geheimwettbewerb regelmäßig den Aus- 
schluss beider Angebote wegen des Verstoßes gegen das Verbot wettbewerbsbeschränkender 
Abreden (§ 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. c) i. V. m. § 2 Nr. 1 Satz 2 VOB/A, § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. f) i. V. 
m. § 2 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A). Unerheblich ist es, ob eine Verletzung des Geheimwettbewerbs 
tatsächlich erfolgt ist. Die Möglichkeit einer derartigen Verletzung ist ausreichend. Ein Aus- 
schluss kommt daher nur dann nicht in Betracht, wenn die Kenntnisnahme vom Angebot des 
jeweils anderen Bieters denknotwendig ausgeschlossen ist. Dies kann etwa bei losweisen 
Vergaben im Einzelfall möglich sein. Unternehmen, die sich entschließen, Angebote im 
Rahmen einer Bietergemeinschaft abzugeben, ist daher dringend zu empfehlen, sicherzustel- 
len, dass eine mehrfache Beteiligung der an der Bietergemeinschaft beteiligten Unternehmen 
- und sei es auch als Subuntemehmer - ausgeschlossen ist. 



2.5.2 Diskriminierungsverbot, § 97 Abs. 2 GWB 

Auch das Diskriminierungsverbot (Gleichbehandlungsgebot) folgt aus dem Ziel des europäi- 
schen Vergaberechts, einen europaweiten Markt für öffentliche Aufträge zu schaffen. Rege- 
lungen, die eine Bevorzugung nationaler Bieter zur Folge haben, sind daher unzulässig. Über 
das Verbot der Diskriminierung von Unternehmen aus anderen EU-Staaten erfordert das 
Gleichbehandlungsgebot darüber hinaus jedoch die Gleichbehandlung aller an einem Verga- 
beverfahren beteiligten Bieter bzw. der am Auftrag interessierten Unternehmen. 

Ein Verstoß gegen das Gleichbehandlungsgebot kann auch durch nationalgesetzliche Rege- 
lungen erfolgen. Insbesondere können andere oder weitergehende Anforderungen nach § 97 
Abs. 4 Halbsatz 2 GWB von Bund- und Landesgesetzgebem gegen europäisches Recht ver- 
stoßen. 44 

Gleiches gilt, wenn entsprechende Regelungen durch die öffentlichen Auftraggeber vorgese- 
hen werden. Öffentlichen Auftraggebern ist es demnach untersagt, vergabefremde Kriterien 
zum Gegenstand des Wertungsverfahrens zu machen. Vergabefremde Kriterien ohne Bezug 
zur Eignung oder Wirtschaftlichkeit eines Angebots dürfen daher keine Grundlage der Verga- 
beentscheidung sein. Hierzu zählen neben der Vorgabe zur Zahlung von Tariflöhnen z. B. die 
Berücksichtigung der Lehrlingsausbildung, der Frauenförderung oder der Beschäftigung von 



43 OLG Düsseldorf, Beschluss vom 16.09.2003, AZ: VII Verg 52/03; Vergabekammer Hamburg, Beschluss 
vom 17.08.2005, AZ: VgK FB 5/05 und VgK FB 06/05; Vergabekammer Saarland, Beschluss vom 
22.12.2003, AZ: 1 VK 08/03.; Meininger/Kayser: “Die Mehrfachbeteiligung von Unternehmen in Verga- 
beverfahren - Mögliche Fallkonstellationen und deren Folgen“, BB 2006, S. 283 - 286. 

44 Siehe hierzu 2.6.3. 
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Langzeitarbeitslosen. Auch die kommunalpolitisch häufig geforderte Ortsansässigkeit von 
Unternehmen ist kein vergaberechtlich zulässiges Kriterium. 45 

Bei der Beschreibung der durchzuführenden Leistung sind ebenfalls spezifische Vorgaben zur 
Gleichbehandlung ausländischer Unternehmen zu beachten. So muss der öffentliche Auf- 
traggeber bei der Beschreibung technischer Spezifikationen den Zusatz “oder gleich- 
wertig“ verwenden, sofern eine Bezugnahme auf europäische Normen nicht möglich ist. 

Gleiches gilt für die Angabe bestimmter Verfahren oder Erzeugnisse, die zudem nur dann 
zulässig ist, wenn eine Beschreibung durch allgemeinverständliche Bezeichnungen nicht 
möglich ist. 

Für die Durchführung des Vergabeverfahrens bedingt der Grundsatz der Gleichbehandlung, 
dass an alle beteiligten Unternehmen die gleichen Maßstäbe anzulegen sind. Ein öffentlicher 
Auftraggeber muss gleiche Sachverhalte stets gleich bewerten. Es ist dem öffentlichen 
Auftraggeber daher versagt, das Fehlen geforderter Unterlagen bei einzelnen Bietern als 
Ausschlussgrund zu werten und bei anderen Bietern Unterlagen nachzufordern. Kalkulations- 
relevante Angaben oder sonstige Informationen, die für alle Bieter von Bedeutung sind (etwa 
über Eignungskriterien, veränderte Fristen o. Ä.), sind stets allen Bietern mitzuteilen. 

Mit dem Gleichbehandlungsgebot eng verbunden ist auch die Vorschrift zum vergabe- 
rechtlichen Mitwirkungsverbot in § 16 VgV. Um eine Gleichbehandlung aller Bieter zu 
gewährleisten, untersagt diese Vorschrift die Beteiligung bestimmter als voreingenommen 
geltender Personen auf der Seite des öffentlichen Auftraggebers bei den Entscheidungen im 
Vergabeverfahren. Es ist Aufgabe des öffentlichen Auftraggebers, dies sicherzustellen. Ein 
Ausschluss der Unternehmen aufgrund der Voreingenommenheit der in § 16 VgV genannten 
Personen ist demgegenüber unzulässig. Verstöße gegen die Vorgaben des § 16 VgV können 
von den weiteren am Vergabeverfahren beteiligten Unternehmen vor der Vergabekammer 
geltend gemacht werden. Der öffentliche Auftraggeber muss das Vergabeverfahren in der 
Folge unter Ausschluss der voreingenommenen Person wiederholen. Ist dies nicht möglich, 
kann die Vergabekammer das Verfahren aufheben. 

Das vergaberechtliche Gleichbehandlungsgebot verlangt allerdings keine vollständige 
Gleichstellung aller Unternehmen durch den öffentlichen Auftraggeber. Der öffentliche 
Auftraggeber ist daher in den durch das Wettbewerbsprinzip vorgegebenen Grenzen 
frei, die zu beschaffende Leistung zu definieren. Insbesondere darf der öffentliche Auf- 
traggeber neben qualitativen Vorgaben auch die für die Leistungserbringung zu beachtenden 
ökologischen oder sozialen Kriterien definieren. 46 Die Anforderungen des öffentlichen Auf- 
traggebers dürfen grundsätzlich auch über die gesetzlichen Mindestvorgaben hinausgehen. 47 



45 1. Vergabekammer des Bundes beim Bundeskartellamt, Beschluss vom 05.08.2005, AZ: VK 1 - 83 / 05. 

46 Die Europäische Kommission hat hierzu die interpretierende Mitteilung vom 04.07.2001 über das auf das 
Öffentliche Auftragswesen anwendbare Gemeinschaftsrecht und die Möglichkeiten zur Berücksichtigung 
von Umweltbelangen bei der Vergabe öffentlicher Aufträge“ sowie die “Mitteilung vom 15.10.2001 über 
die Auslegung des gemeinschaftlichen Vergaberechts und die Möglichkeiten zur Berücksichtigung sozialer 
Belange bei der Vergabe öffentlicher Aufträge“ erlassen. 

47 EuGH, Urteil vom 20.9.1988, Rs. C-31/87, “Beentjes“ und Urteil vom 26.9.2000, Rs. C-225/98, “Schul- 
gebäude - Nord-Pas-de-Calais“. 
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Ein Anspruch auf die Vergabe bestimmter Leistungen bzw. eine möglichst weite Fassung der 
zu vergebenden Leistung besteht daher grundsätzlich nicht. 48 Nur dann, wenn einzelne Bieter 
durch die Leistungsbeschreibung unzulässigerweise bevorzugt werden, ist das Gleichbehand- 
lungsgebot verletzt. 

Auch zum Ausgleich tatsächlich bestehender Vor- oder Nachteile ist der öffentliche 
Auftraggeber nicht verpflichtet. Dies gilt auch dann, wenn die Bevorzugung eines einzel- 
nen Auftraggebers aus einer bereits bestehenden Beauftragung und hierdurch bereits vorhan- 
denem Know-how für die Leistungserbringung bzw. bereits vorhandene Sach- oder Perso- 
nalmittel folgt. Ein Ausgleich “ererbter Vorteile“ ist vergaberechtlich nicht geboten. 



2.5.3 Transparenzgebot, § 97 Abs. 1 GWB 

Das Transparenzgebot verpflichtet den öffentlichen Auftraggeber, das Vergabeverfah- 
ren nach eindeutigen, nachvollziehbaren und - soweit möglich - im Voraus bestimmten 
Vorgaben durchzuführen. Das Transparenzgebot dient hierdurch auch der Wahrung des 
Wettbewerbsprinzips sowie des Diskriminierungsverbots. Besondere Bedeutung erlangt der 
Transparenzgrundsatz für die Durchführung vergaberechtlicher Nachprüfungsverfahren. 

Das Transparenzgebot verpflichtet den öffentlichen Auftraggeber, die Bieter über die ent- 
scheidungsrelevanten Verfahrensregeln zu informieren. Aus diesem Grund sind die öffentli- 
chen Auftraggeber verpflichtet, in der Vergabebekanntmachung auf die vorzulegenden Eig- 
nungsnachweise hinzuweisen. Auch die Zuschlagskriterien sind in der Vergabebekanntma- 
chung bzw. den Verdingungsunterlagen zu benennen. 

Die Verpflichtung des öffentlichen Auftraggebers, während des gesamten Vergabeverfahrens 
den “Vergabevermerk“ zu führen (§§ 30, 30a VOB/A, 30 VOL/A), folgt ebenfalls aus dem 
Transparenzgebot. Im Vergabevermerk sind die maßgeblichen Entscheidungen des öffentli- 
chen Auftraggebers über das Vergabeverfahren, beginnend mit der Entscheidung, einen öf- 
fentlichen Auftrag zu vergeben bis zur Zuschlagserteilung, aufzunehmen. Für vergaberechtli- 
che Nachprüfungsverfahren dient der Vergabevermerk der Prüfung der Rechtmäßigkeit des 
Vergabe Verfahrens. Er ist somit wesentliche Voraussetzung für die Gewährleistung von 
Bieterrechtsschutz. 

Der Grundsatz der Verfahrenstransparenz bewirkt eine weit reichende Selbstbindung 
des öffentlichen Auftraggebers. Fiat ein öffentlicher Auftraggeber gegenüber den Bietern 
das ihm zukommende Ermessen in vergaberechtlich zulässiger Weise vorweg ausgeübt, 
kommt eine spätere Abweichung hiervon nicht in Betracht. Aus diesem Grund dürfen etwa 
geforderte Eignungsnachweise im Rahmen der Eignungsprüfung nicht unberücksichtigt 
bleiben. 49 



48 Vergabekammer Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 21.09.2004, AZ: VK 14/04; Vergabekammer Bund, 
Beschluss vom 08.10.2003, VK 2-78/03. 

49 Siehe hierzu 2.6.2. 
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2.6 Weitere vergaberechtliche Verfahrensgrundsätze 



2.6.1 Gebot der Losvergabe, § 97 Abs. 3 GWB 

§ 97 Abs. 3 GWB bestimmt, dass “mittelständische Interessen vornehmlich durch Teilung der 
Aufträge in Fach- und Teillose angemessen zu berücksichtigen“ sind. § 4 Nr. 2, 3 VOB/A 
sowie § 5 VOL/A wiederholen diesen zur Förderung des Mittelstands geschaffenen nationa- 
len Grundsatz des Vergaberechts, der in den europäischen Richtlinien nicht in gleicher Weise 
vorgesehen ist. Dem Gebot der Losbildung liegt die Annahme zugrunde, dass die Förde- 
rung des Mittelstands wirtschaftspolitisch wünschenswert und nicht selten auch für den 
öffentlichen Auftraggeber mit Vorteilen verbunden sei, da mittelständisehe Unterneh- 
men häufig flexiblere und/oder kostengünstigere Lösungen anbieten können. Europa- 
rechtliche Vorgaben stehen der Förderung mittelständischer Interessen durch Bildung von 
Losen nicht entgegen. 

Öffentliche Auftraggeber müssen bei der Ausgestaltung von Vergabeverfahren deshalb prüfen, 
ob eine Bildung von Losen möglich ist. In Betracht kommen einerseits Fachlose, die die 
Leistung nach verschiedenen Fachgebieten unterscheiden, sowie Teillose, die die Leistung 
räumlich oder mengenmäßig aufteilen. Häufig werden etwa Bauleistungen nach Teillosen 
(Gewerken) vergeben, wobei jedem Los eine gesonderte Teilleistung zugewiesen wird. Bei 
der Vergabe von Dienstleistungen kommt eine Losaufteilung etwa bei der Vergabe von Ab- 
fallentsorgungsleistungen in Betracht, wenn für die verschiedenen Abfallfraktionen (Sperr- 
müll, Biomüll, Restmüll usw.) gesonderte Lose gebildet werden. 

Teillose sind ebenfalls häufig bei der Erbringung von Dienstleistungen zu finden, insbesonde- 
re wenn diese für das gesamte Gebiet einer Gebietskörperschaft zu erbringen sind (z. B. Ab- 
fallentsorgungsleistungen, öffentlicher Personennahverkehr). Auch Lieferleistungen können 
in Teillose zerlegt werden, etwa wenn die Lieferung nach unterschiedlichen Dienststellen, bei 
denen die Anlieferung erfolgen muss, differenziert wird. Möglich ist auch eine Kombination 
von Gebiets- und Teillosen. 

Eine Verpflichtung des öffentlichen Auftraggebers zur Bildung von Losen besteht nur 
dann, wenn die Losbildung wirtschaftlich sinnvoll ist und nicht zu einer unwirtschaftli- 
chen Zersplitterung der zu vergebenden Leistung führt. Hierbei darf der öffentliche Auf- 
traggeber auch berücksichtigen, ob im Fall der Losvergabe finanzielle oder zeitliche Risiken 
entstehen und die Durchführung der Leistung ggf. erschwert wird. Die einheitliche Vergabe 
von Bauleistungen an einen Generalunternehmer oder die gemeinsame Vergabe von Pla- 
nungs- und Bauleistungen verstößt daher grundsätzlich nicht gegen das Gebot zur Mit- 
telstandsförderung aus § 97 Abs. 3 GWB. Zur Verhinderung einer unwirtschaftlichen Zer- 
splitterung des Auftrags ist es zudem zulässig, trotz Losbildung eine gemeinschaftliche Ver- 
gabe aller Lose an einen Bieter vorzusehen, wenn diese wirtschaftlicher ist als die Vergabe 
der Einzellose. 
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Ob und ggf. in welchen Grenzen der öffentliche Auftraggeber vorgeben darf, dass einzelne 
Bieter nicht den Zuschlag für alle bzw. nur für eine bestimmte Anzahl von Losen erhalten 
dürfen, ist noch nicht abschließend geklärt. Für den Fall der Vergabe der Flerstellung und 
Lieferung von Münzplättchen für die Flerstellung von Euromünzen hat das OLG Düsseldorf 
zur Streuung der Risiken in einem bedeutsamen Geschäftsbereich der Bundesrepublik 
Deutschland eine Loslimitierung zugelassen . 50 Ob dies im Flinbhck auf das Wettbewerbs- 
prinzip sowie das Gleichbehandlungsgebot auch bei weniger sensiblen Beschaffungsmaß- 
nahmen grundsätzlich zulässig ist, dürfte jedoch zweifelhaft sein. Darüber hinaus kann eine 
Loslimitierung dem Gebot der wirtschaftlichen Vergabe entgegenstehen. 

Ein Anspruch der Unternehmen auf Losbildung kann allerdings nur dann bestehen, wenn 
diese nicht zu einer unwirtschaftlichen Aufsplitterung der Leistung führt. Lediglich dann, 
wenn der öffentliche Auftraggeber das ihm hierbei zukommende Ermessen fehlerhaft ausübt, 
kann eine unterlassene Losbildung subjektive Bieterrechte verletzen. Im Flinblick darauf, 
dass der öffentliche Auftraggeber regelmäßig auch bei losweiser Vergabe den Zuschlag auf 
ein Angebot für die Gesamtleistung erteilen darf, sind die Erfolgsaussichten eines mit dem 
Ziel der Losaufteilung betriebenen Nachprüfungsverfahrens regelmäßig gering. Die Bildung 
einer Bietergemeinschaft für die Teilnahme am Vergabeverfahren dürfte für mittelstän- 
dische Unternehmen daher häufig zielführender sein. 

Zu beachten ist, dass der Grundsatz der Mittelstandsförderung nicht nur durch die Bildung 
von Losen erreicht werden kann. Auch die - vom öffentlichen Auftraggeber nicht einschränk- 
bare - Möglichkeit der Unternehmen, Bietergemeinschaften zu bilden, und die Verpflichtung 
des öffentlichen Auftraggebers, Einzelbieter und Bietergemeinschaften gleich zu behandeln , 51 
dient der Förderung mittelständischer Interessen. Gleiches gilt für die Erteilung von Unter- 
aufträgen. Die hiermit verbundene Möglichkeit, sich mit weiteren interessierten Unternehmen 
im Rahmen eines Vergabeverfahrens zusammen zu schließen, bietet kleineren Unternehmen 
die Chance, auch Angebote für Leistungen abzugeben, zu deren Erbringung sie alleine nicht 
in der Lage wären. 



2.6.2 Eignung der Bieter, § 97 Abs. 4 GWB 

§ 97 Abs. 4 GWB bestimmt, “dass Aufträge an fachkundige, leistungsfähige und zuver- 
lässige Unternehmen vergeben“ werden. Diese Regelung begründet den Grundsatz der 
Bietereignung, der für die Durchführung von Vergabeverfahren von wesentlicher Bedeutung 
ist. In VOB/A, VOL/Aund VOF wird der Grundsatz der Bietereignung weiter konkretisiert. 

Für den öffentlichen Auftraggeber stellt der Grundsatz der Bietereignung sicher, dass eine 
Auftragsvergabe lediglich an solche Unternehmen erfolgt, die zur Erbringung der ausge- 
schriebenen Leistung grundsätzlich geeignet sind. Für die am Vergabeverfahren beteiligten 
Unternehmen bedeutet dies zugleich, dass sie nur zu denjenigen Unternehmen in wirtschaftlicher 



50 OLG Düsseldorf, Beschluss vom 15.06.2000, AZ: Verg 6/00. 

51 Siehe hierzu 3.6. 
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Konkurrenz stehen, die nach den vom öffentlichen Auftraggeber vorgegebenen Kriterien für 
die Leistungserbringung geeignet sind. 

Die Verdingungsordnungen sehen Ausschlussgründe vor, bei deren Vorliegen ein Ausschluss 
des Unternehmens wegen fehlender Eignung erfolgen muss. Gemäß §§ 8a Nr. 1 VOB/A bzw. 
7a Nr. 2 VOL/A ist dies dann der Fall, wenn eine Person, deren Verhalten dem Unternehmen 
zuzurechnen ist, wegen bestimmter Straftaten rechtskräftig verurteilt wurde. Im Einzelnen 
handelt es sich hierbei um folgende Straftaten: 

■ § 129 des Strafgesetzbuches (Bildung krimineller Vereinigungen), § 129a des Strafgesetz- 
buches (Bildung terroristischer Vereinigungen), § 129b des Strafgesetzbuches (kriminelle 
und terroristische Vereinigungen im Ausland), 

■ § 261 des Strafgesetzbuches (Geldwäsche, Verschleierung unrechtmäßig erlangter Vermö- 
genswerte), 

■ § 263 des Strafgesetzbuches (Betrug), soweit sich die Straftat gegen den Haushalt der EG 
oder gegen Haushalte richtet, die von der EG oder in ihrem Auftrag verwaltet werden, 

■ § 264 des Strafgesetzbuches (Subventionsbetrug), soweit sich die Straftat gegen den 
Haushalt der EG oder gegen Haushalte richtet, die von der EG oder in ihrem Auftrag ver- 
waltet werden, 

■ § 334 des Strafgesetzbuches (Bestechung), auch i. V. m. Artikel 2 des EU- 
Bestechungsgesetzes, Artikel 2 § 1 des Gesetzes zur Bekämpfung internationaler Beste- 
chung, Artikel 7 Abs. 2 Nr. 10 des Vierten Strafrechtsänderungsgesetzes und § 2 des Ge- 
setzes über das Ruhen der Verfolgungsverjährung und die Gleichstellung der Richter und 
Bediensteten des Internationalen Strafgerichtshofes, 

■ Artikel 2 § 2 des Gesetzes zur Bekämpfung internationaler Bestechung (Bestechung aus- 
ländischer Abgeordneter im Zusammenhang mit internationalem Geschäftsverkehr), 

■ § 370 der Abgabenordnung, auch i. V. m. § 12 des Gesetzes zur Durchführung der gemein- 
samen Marktorganisationen und der Direktzahlungen (MOG), soweit sich die Straftat ge- 
gen den Haushalt der EG oder gegen Haushalte richtet, die von der EG oder in ihrem Auf- 
trag verwaltet werden. 

Eine zeitliche Begrenzung dieses zwingenden Ausschlussgrundes besteht derzeit nicht. Es 
bleibt abzuwarten, ob die vergaberechtliche Rechtsprechung eine zeitliche Begrenzung dieses 
zwingenden Ausschlussgrundes - beispielsweise nach Tilgung der Eintragung einer Straftat 
aus dem Bundeszentralregister - entwickelt. Ist ein zwingender Ausschluss nach den Vorga- 
ben des europäischen Vergaberechts nicht erforderlich, sehen §§ 8 Nr. 5 VOB/A, 7 Nr. 5 
VOL/A, 11 Abs. 4 VOF einen fakultativen, im Ermessen des öffentlichen Auftraggebers 
liegenden Angebotsausschluss vor. 

Über die gesetzlich genannten zwingenden bzw. fakultativen Ausschlussgründe hinaus 
kann die Eignung der Bieter auch auf der Grundlage weiterer Kriterien überprüft wer- 
den. Den öffentlichen Auftraggebern steht hierbei ein relativ weiter Ermessensspiel- 
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raum zu, in dessen Rahmen eine Prognoseentscheidung darüber zu treffen ist, ob das Unter- 
nehmen die Gewähr für eine vertragsgemäße Leistungserbringung bietet oder nicht. Insbe- 
sondere ist es dem öffentlichen Auftraggeber möglich, hierbei auf gesicherte Erkenntnisse, 
die er beispielsweise aus anderen Vergabeverfahren oder in anderen Bereichen erlangt hat, 
zurückzugreifen. Bloße Gerüchte und unbestätigte Tatsachen genügen hierzu jedoch 
nicht. 

Besondere Bedeutung für die Prüfung der Eignung erlangen die vom öffentlichen Auf- 
traggeber geforderten Eignungsnachweise. Entschließt sich der öffentliche Auftraggeber, 
in der Vergabebekanntmachung bestimmte Vorgaben zur Eignung der Bieter zu machen - was 
regelmäßig der Fall ist -, so tritt hierdurch eine Selbstbindung des öffentlichen Auftraggebers 
ein. 52 Dies bedeutet zum einen, dass alle in der Vergabebekanntmachung genannten Eig- 
nungsnachweise von den Unternehmen vorzulegen und vom öffentlichen Auftraggeber im 
Rahmen der Eignungsprüfung zu berücksichtigen sind. Auf der anderen Seite ist der öffentli- 
che Auftraggeber auch insoweit an die in der Vergabebekanntmachung genannten Eignungs- 
nachweise gebunden, als dass eine Heranziehung weiterer Eignungsnachweise im Rahmen 
der Angebotswertung unzulässig ist. 

Bei der Festlegung der zur Eignungsprüfung heranzuziehenden Kriterien kommt dem öffent- 
lichen Auftraggeber regelmäßig ein weiter Ermessensspielraum zu. Allerdings ist dieses 
Ermessen auch nicht unbeschränkt. So dürfen hinsichtlich der fachlichen und technischen 
Leistungsfähigkeit lediglich die in § 8 Nr. 3 Abs. 1 VOB/A bzw. § 7a) Nr. 2 Abs. 2 VOL/A 
genannten Eignungsnachweise herangezogen werden. Darüber hinaus ist zu beachten, dass 
die Eignungsnachweise stets einen Bezug zu der ausgeschriebenen Leistung haben und hin- 
sichtlich ihrer Anforderungen verhältnismäßig sein müssen. Die an die Bieter gestellten 
Anforderungen dürfen daher nicht überdehnt werden. Aus diesem Grunde ist es etwa 
unzulässig, bei der Vergabe von Standardleistungen übermäßige Referenzen oder die Vorlage 
unverhältnismäßig hoher Bürgschaften bzw. Bürgschaftszusagen zu verlangen. 

In der Ausschreibungspraxis ist zu beobachten, dass bestimmte Eignungsnachweise 
regelmäßig von den öffentlichen Auftraggebern verlangt werden. Den Unternehmen ist 
es daher zu empfehlen, bestimmte “Standardnachweise“ stets vorrätig zu halten und 
regelmäßig zu aktualisieren. Dies gilt insbesondere für folgende Nachweise: 

■ Unbedenklichkeitsbescheinigung des Finanzamts 

■ Unbedenklichkeitsbescheinigung der Sozialversicherungsträger (Rentenversicherung, 
Krankenversicherung) 

■ Unbedenklichkeitsbescheinigung/Zugehörigkeitsnachweis zur Berufsgenossenschaft 
Auszug aus dem Handelsregister - bei GmbH & Co. KG auch der Komplementär GmbH 



52 Vergabekammer Baden- Württemberg, Beschluss vom 16.08.2005, AZ: 1 VK 48/05; OLG Düsseldorf, 
Beschluss vom 25.11.2002, AZ: Verg 56/02 und vom 19.11.2003, AZ: Verg 47/03; OLG Naumburg, Be- 
schluss vom 26.02.2004, AZ: 1 Verg 17/03 und vom 09.09.2003, AZ: 1 Verg 9/03; Vergabekammer Bund, 
Beschluss vom 20.07.2004, AZ: VK 3-80/04. 
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■ polizeiliches Führungszeugnis des/der Geschäftsführer(s) 

■ Referenzlisten 

Hinzu kommen häufig spezifische Nachweise der technischen Leistungsfähigkeit wie z. B. 
Zertifizierungen über die Beachtung bestimmter Qualitätsanforderungen oder Normen des 
Umweltmanagements. Hier ist bei europaweiten Vergabeverfahren zu beachten, dass gemäß 
§ 9a Nr. 5-8 VOB/A bzw. § 7a Nr. 5 VOL/A durch den öffentlichen Auftraggeber auf die 
einschlägigen europäischen Normen (DIN EN ISO 9000 ff. und DIN EN ISO 14001) abzu- 
stellen ist. 

Häufig wird der öffentliche Auftraggeber vorsehen, dass Eignungsnachweise ein bestimmtes 
Alter nicht überschreiten dürfen. Dies ist im Hinblick auf die erforderliche Aktualität der 
Eignungsnachweise für die Eignungsprüfung zulässig. 

Wie bereits ausgeführt, darf das Fordern von Eignungsnachweisen durch den öffentlichen 
Auftraggeber nicht dahingehend missbraucht werden, den Wettbewerb in unzulässiger Weise 
einzuschränken oder sogar auf bestimmte Unternehmen auszurichten. Insbesondere das For- 
dern von Referenzen über die Erbringung gleichartiger Leistungen ist bedenklich, da es zu 
einer Einschränkung des Wettbewerbs auf bereits am Markt tätige Unternehmen führt und 
eine Abschottung des Marktes bedingt. Gleichwohl werden - angemessene - Referenzen bei 
der Vergabe nicht standardisierter Leistungen regelmäßig als Eignungskriterium akzeptiert, 
da die grundsätzliche Eignung eines Unternehmens, Leistungen der geforderten Art zu 
erbringen, hiermit überprüft werden kann. 

Für die Vergabe von Bauaufträgen wurde durch die Vergaberechtsreform 2006 in § 8 
Nr. 3 Abs. 2 VOB/A ein Präqualifikationsverfahren eingeführt. Der Nachweis bestimmter 
Eignungskriterien (z. B. Nicht- Vorliegen der Ausschlussgründe nach § 8 Nr. 5 Abs. 1 lit. a) - 
d) VOB/A, Eintragung im Handels- und Berufsregister, Nicht- Vorliegen von zum Ausschluss 
berechtigenden Eintragungen im Gewerbezentralregister) kann demnach durch die Eintra- 
gung in das Präqualifikationsverzeichnis des “Vereins für die Präqualifikation von Bauunter- 
nehmen e. V.“ erbracht werden. Das Präqualifikationsverzeichnis ist unter der Adresse 
“www.pq-verein.de“ allgemein zugänglich. Zu beachten ist, dass eine Eintragung in das 
Präqualifikationsverzeichnis nicht von der Vorlage weiterer vom öffentlichen Auftraggeber 
geforderter auftragsbezogener Eignungsnachweise befreit, wenn diese nicht im Präqualifika- 
tionsverzeichnis eingetragen sind. Die Eintragung in das Präqualifikationsverzeichnis verein- 
facht den Eignungsnachweis jedoch hinsichtlich vieler “Standardnachweise“ und verringert 
das Risiko, wegen unvollständiger oder nicht aktueller Eignungsnachweise aus dem Vergabe- 
verfahren ausgeschlossen zu werden. 



2.6.3 Zulässigkeit anderer oder weitergehender Anforderungen? 

§ 97 Abs. 4 zweiter Halbsatz GWB bestimmt, dass andere oder weitergehende Anforderungen 
als die zur Prüfung der Eignung (Fachkunde, Leistungsfähigkeit, Zuverlässigkeit) herangezo- 
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genen Kriterien nur dann an den Auftragnehmer gestellt werden dürfen, wenn dies durch 
Bundes- oder Landesgesetze vorgesehen ist. 

Trotz dieser - rein nationalen - Regelung stehen über die Eignung hinausgehende wei- 
tere Anforderungen regelmäßig in Konflikt mit den europäischen Vergaberichtlinien. 

Sie können den europaweiten Wettbewerb einschränken und zudem dazu fuhren, dass die 
Vergabe nicht auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt wird. Insbesondere die Tariftreuere- 
gelungen einiger Bundesländer stellen als landesgesetzliche Vorgaben “andere oder weiter- 
gehende Anforderungen“ im Sinne von § 97 Abs. 4 zweiter Halbsatz GWB dar. Die Frage 
nach der Vereinbarkeit des Niedersächsischen Tariftreuegesetzes mit dem EG-Vertrag wurde 
vom OLG Celle dem EuGH zur Entscheidung vorgelegt. 53 Weitere Vorgaben, die aufgrund 
Bundes- oder Landesgesetz zu beachten sind, können beispielsweise Frauenförderung, Wie- 
dereingliederung von Arbeitslosen, die Beschäftigung von Behinderten oder die Bekämpfung 
der Scientology-Sekte oder anderer Sekten betreffen. 

Nachdem zumindest die öffentlich-rechtlich organisierten Auftraggeber nach dem Grundsatz 
der Rechtmäßigkeit der Verwaltung zur Beachtung der Gesetze verpflichtet sind, werden 
derartige Vorgaben auf der Grundlage einer Bieterrüge in der Praxis regelmäßig nicht rück- 
gängig gemacht. Die Unternehmen können daher grundsätzlich erst vor dem Vergabesenat 
des OLG oder - im Falle einer Vorlage durch das OLG - vor dem EuGH Recht bekommen. 



2.6.4 Wirtschaftlichkeitsgebot, § 97 Abs. 5 GWB 

Für die Auswahl der zu beauftragenden Leistung bestimmt § 97 Abs. 5 GWB, dass der Zu- 
schlag auf das wirtschaftlichste Angebot zu erteilen ist. 

Wichtig ist, dass der öffentliche Auftraggeber nicht verpflichtet ist, die Leistung auf das bil- 
ligste Angebot zu erteilen. Neben dem Preis können weitere mit dem Auftragsgegenstand 
zusammenhängende Kriterien berücksichtigt werden. In Betracht kommen hierbei alle 
Kriterien, die für die Ermittlung des Preis-Leistungs-Verhältnisses maßgeblich sind. Insbe- 
sondere kommen daher die Qualität der erbrachten Leistung, technischer Wert, Ästhe- 
tik, Zweckmäßigkeit, Betriebskosten, Rentabilität, Kundendienst und technische Hilfe, 
Lieferzeitpunkt und Lieferungs- oder Ausführungsfrist in Betracht. Daneben können 
auch Umweltkriterien, soweit sie mit der zu erbringenden Leistung in Zusammenhang ste- 
hen, berücksichtigt werden. Umweltkriterien stellen sich dann als ebenfalls leistungsbezoge- 
ne Zuschlagskriterien dar, die das Preis-Leistungs-Verhältnis und somit die Wirtschaftlichkeit 
der Angebote beeinflussen. Wie bei der Bestimmung der Eignungskriterien ist auch bei den 
Zuschlagskriterien die Vorgabe von vergabefremden Kriterien, die in keinem Zusammen- 
hang mit der Leistung stehen und keinen Einfluss auf die Wirtschaftlichkeit der Leistungs- 
erbringung haben, unzulässig. 



53 OLG Celle, Beschluss vom 03.08.2006, 13 U 72/06. Das Bundesverfassungsgericht hatte im Urteil vom 
11.08.2006 (AZ: 1 BvL 4/00) zum Berliner Vergabegesetz demgegenüber nur zu verfassungsrechtlichen 
Fragen, nicht aber zur Vereinbarkeit mit europäischem Recht, Stellung genommen. 
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Der öffentliche Auftraggeber ist verpflichtet, die Zusehlagskriterien entweder in der 
Vergabebekanntmachung oder aber in den Verdingungsunterlagen anzugeben. Die 

Ausgestaltung der Zuschlagskriterien hat wesentliche Bedeutung für die Ausgestaltung der 
Angebote durch die Unternehmen. Sieht ein Vergabeverfahren eine Bezuschlagung aus- 
schließlich auf der Grundlage des niedrigsten Angebotspreises vor, so werden die Angebote 
regelmäßig anders ausgestaltet, als wenn qualitative Kriterien besonderes Gewicht erhalten 
sollen und somit der Preis nicht allein ausschlaggebend ist. Allerdings muss dem Entgelt in 
jedem Vergabeverfahren eine wesentliche Bedeutung zukommen. Selbst bei Vergabeverfah- 
ren, deren Gegenstand ein besonderes Gewicht qualitativer Kriterien erfordert (z. B. architek- 
tonische Leistungen, Softwareprogrammierung), muss der Preis daher mit mindestens 30 % 
Eingang in die Angebotswertung finden. Im Hinblick hierauf sieht das Vergaberecht mittler- 
weile in §§ 10a lit. a) VOB/A, 9a Nr. 1 lit. c) VOL/A vor, dass der öffentliche Auftraggeber 
verpflichtet ist, mit den Zuschlagskriterien zugleich deren prozentuale Gewichtung an- 
zugeben. Etwas anderes gilt nur dann, wenn eine Gewichtung aus nachvollziehbaren Gründen 
nach Ansicht des öffentlichen Auftraggebers nicht angegeben werden kann. Fälle, in denen 
dies der Fall ist, dürften äußerst selten sein. Dem öffentlichen Auftraggeber ist es regelmäßig 
zuzumuten, die Zuschlagskriterien und ihre Gewichtung bereits bei Einleitung des Vergabe- 
verfahrens zu bestimmen und bekannt zu geben. Andernfalls bestünde zu Lasten der Unter- 
nehmen die Möglichkeit der Manipulation durch Anpassung der Gewichtung der Zuschlags- 
kriterien an das jeweils präferierte Angebot. 

Dem öffentlichen Auftraggeber ist es zudem verwehrt, Eignungskriterien erstmals bzw. 
erneut im Rahmen der Wirtsehaftlichkeitsprüfung heranzuziehen. Ein “Mehr an Eig- 
nung“ ist dem Vergaberecht fremd. Sind Unternehmen daher auf der Grundlage der vom 
öffentlichen Auftraggeber vorgegebenen Eignungskriterien als geeignet angesehen worden, 
darf für die Auswahl des wirtschaftlichsten Angebots die Eignung keine weitere Rolle mehr 
spielen. Ein Rückgriff auf zusätzliche Referenzen, einen höheren Umsatz o. Ä. ist daher 
genauso unzulässig wie der pauschale Verweis auf “Zuverlässigkeit“, “Leistungsfähigkeit“ 
oder “Fachkunde“ als Zuschlagskriterium. 



2.7 Vorgaben für die Durchführung des 
Vergabeverfahrens 

2.7.1 Verfahrensarten 

Das Vergaberecht kennt sowohl oberhalb als auch unterhalb der Schwellenwerte unterschied- 
liche Verfahrensarten. Nationale und europaweite Verfahrensarten unterscheiden sich grund- 
sätzlich nur im Namen, nicht jedoch hinsichtlich ihrer Ausgestaltung. Auch zwischen den 
Verfahrensvorschriften in VOB/A und VOL/A bestehen keine wesentlichen Unterschiede. 
Lediglich für die VOF, die ausschließlich oberhalb der Schwellenwerte gilt, gelten wegen 
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ihres spezifischen Anwendungsbereichs besondere Vorgaben. Demnach sind folgende Ver- 
fahrensarten zu unterscheiden: 

Offenes Verfahren (oberhalb der Schwellenwerte) bzw. öffentliche Ausschreibung (un- 
terhalb der Schwellenwerte); 

Nicht offenes Verfahren (oberhalb der Schwellenwerte) bzw. beschränkte Ausschrei- 
bung (unterhalb der Schwellenwerte); 

Verhandlungsverfahren (oberhalb der Schwellenwerte) bzw. freihändige Vergabe 
(unterhalb der Schwellenwerte); 

■ Wettbewerblicher Dialog (nur oberhalb der Schwellenwerte). 

Der öffentliche Auftraggeber ist bei der Auswahl der Verfahrensarten für die Durchfüh- 
rung eines Vergabeverfahrens nicht frei. Das Vergaberecht sieht eine Hierarchie zwischen 
den Vergabeverfahren vor. Demnach kommt dem offenen Verfahren grundsätzlich Vorrang 
vor dem nicht offenen Verfahren und den noch restriktiver gehandhabten Verfahrensarten 
Verhandlungsverfahren und wettbewerblicher Dialog zu. Die in den EU-Vergaberichtlinien 
vorgesehene Gleichrangigkeit von offenem und nicht offenem Verfahren wurde vom deut- 
schen Gesetzgeber nicht in nationales Recht umgesetzt. Die Rangfolge der Verfahrensarten 
folgt daraus, dass die Verfahrensarten den europaweiten Vergabewettbewerb in unterschiedli- 
chem Umfang eröffnen. Fehlen gesetzlich normierte Ausnahmen, ist daher das offene Verfah- 
ren nach vorheriger öffentlicher Vergabebekanntmachung durchzuführen. 



2. 7. 1.1 Offenes Verfahren/öffentliche Ausschreibung 

Das offene Verfahren unterscheidet sich dadurch von den anderen Verfahrensarten, dass es 
ein einstufiges Verfahren ist. Eine zeitliche Unterteilung in einen Teilnahmewettbewerb zur 
Überprüfung der Bietereignung und eine Angebotsphase zur Abgabe der Angebote findet 
nicht statt. Die Bieter müssen die geforderten Eignungsnachweise sowie das Angebot zeit- 
gleich abgeben. Aufgrund der zwingend vorgeschriebenen europaweiten Vergabebekanntma- 
chung ist hierdurch ein maximaler Wettbewerb gewährleistet. In einem offenen Verfahren 
kann sich jedes interessierte Unternehmen um den Auftrag bewerben. 



2.7.1 .2 Nicht offenes Verfahren/beschränkte Ausschreibung 

Das nicht offene Verfahren ist ein zweistufiges Verfahren, in welchem die Prüfung der Bie- 
tereignung und die Abgabe der Angebote in zwei getrennten Stufen erfolgen. Wie beim offe- 
nen Verfahren ist der öffentliche Auftraggeber verpflichtet, das Vergabeverfahren europaweit 
bekannt zu machen. Auf der Grundlage der Vergabebekanntmachung erhalten die Unterneh- 
men jedoch noch keine Verdingungsunterlagen. Die Unternehmen sind zunächst verpflich- 
tet, ihre Eignung auf der Grundlage der in der Vergabebekanntmachung angegebenen 




Grundlagen des Vergaberechts 



59 



Eignungsnachweise nachzuweisen. Im Anschluss an den Teilnahmewettbewerb wertet der 
öffentliche Auftraggeber die eingegangenen Teilnahmeanträge aus und fordert sodann min- 
destens fünf für die Erbringung der ausgeschriebenen Leistung geeignete Unternehmen zur 
Angebotsabgabe auf. Der eigentliche Wettbewerb zur Erbringung der ausgeschriebenen 
Leistung ist somit auf einen bestimmten Bieterkreis von mindestens fünf Unternehmen 
beschränkt. 



2.7.1 .3 Verhandlungsverfahren/freihändige Vergabe 

Wie die nicht offene Vergabe stellt auch das Verhandlungsverfahren ein zweistufiges Verfah- 
ren dar, bei dem zunächst eine Auswahl der als geeignet erachteten Bieter erfolgt und nur 
diese zur Abgabe eines Angebots aufgefordert werden. Im Gegensatz zum offenen und 
nicht offenen Verfahren handelt es sich beim Verhandlungsverfahren jedoch um ein 
nicht förmliches Verfahren, in dem öffentliche Auftraggeber und Bieter sowohl über die 
ausgeschriebene Leistung als auch über das hierfür angebotene Entgelt verhandeln 
dürfen. Das für das offene und nicht offene Verfahren geltende Verhandlungsverbot besteht 
in diesem Falle nicht. Für die Durchführung des Verhandlungsverfahrens sehen die Verdin- 
gungsordnungen nur wenige zwingende Vorgaben vor. Die Ausgestaltung des Verhandlungs- 
verfahrens steht daher im Ermessen des öffentlichen Auftraggebers, wobei die vergaberecht- 
lichen Prinzipien “Wettbewerb“, “Gleichbehandlung“ und “Transparenz“ jedoch zu beachten 
sind. Durch die Vergaberechtsreform 2006 wurde in § 3a Nr. 7 Abs. 2 VOB/Abzw. § 3a Nr. 1 
Abs. 3 VOL/A klargestellt, dass das - in der Praxis häufige -“Abschichten“ des Bieterkreises 
in aufeinander folgenden Verhandlungsrunden zulässig ist. Der öffentliche Auftraggeber kann 
hierdurch den Kreis der Bieter auf der Grundlage von ihm bekannt gegebene Zuschlagskrite- 
rien in jeder Verhandlungsrunde verkleinern. Allerdings ist sicherzustellen, dass in der 
Schlussphase noch so viele Angebote vorliegen, dass ein echter Wettbewerb gewährleis- 
tet ist. 

In Ausnahmefallen ist die Durchführung eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Ver- 
gabebekanntmachung zulässig. In diesen Fällen wählt der öffentliche Auftraggeber die zur 
Angebotsabgabe bzw. zu den Vergabeverhandlungen aufzufordemden Bieter unmittelbar zur 
Teilnahme an dem Verhandlungsverfahren aus. Mangels Bekanntmachung werden weitere 
potentielle Bieter regelmäßig nicht auf die Durchführung des Verfahrens aufmerksam. Der 
öffentliche Auftraggeber bestimmt also allein den Kreis der Bieter und somit den Umfang des 
Wettbewerbs. 



2.7. 1 .4 Wettbewerblicher Dialog 

Der wettbewerbliche Dialog ist eine neue Verfahrensart, die 2005 durch das “ÖPP- 
Beschleunigungsgesetz“ im deutschen Vergaberecht eingeführt wurde und nun in §§ 101 

Abs. 5 GWB, 6a VgV, 3a Nr. 1 lit. c), Nr. 4, Nr. 5 VOB/A, 3a Nr. 1 Abs. 1 VOL/A ausdrücklich 




60 



Vorgaben für die Durchführung des Vergabeverfahrens 



geregelt ist. Der wettbewerbliche Dialog sieht wie das Verhandlungsverfahren weitreichende 
Möglichkeiten der Verhandlungen zwischen öffentlichem Auftraggeber und Unternehmen 
vor. Anders als im Verhandlungsverfahren können hierbei jedoch bereits der eigentlichen 
Angebotsabgabe vorausgehend Fragen über die Ausgestaltung der zu erbringenden Leistung 
Gegenstand der Verhandlungen sein. Auf der Grundlage der auf diese Weise gemeinsam mit 
den Unternehmen entwickelten Leistung sind sodann die Angebote abzugeben. 

Der wettbewerbliche Dialog soll insbesondere für die Durchführung komplexer Vergabever- 
fahren, v. a. der Vergabe von ÖPP-Leistungen, dienen, bei denen der öffentliche Auftraggeber 
bei Einleitung des Verfahrens zur abschließenden Beschreibung der Leistung nicht in der 
Lage ist. Problematisch ist aus Sicht der Untemehmen/Bieter, dass der mit verschiedenen 
Unternehmen geführte Dialog des öffentlichen Auftraggebers zu einer ungewollten Preisgabe 
von Geschäftsgeheimnissen durch einzelne Unternehmen führen kann. Da die mit dem wett- 
bewerblichen Dialog angestrebten Ziele regelmäßig auch durch das Verhandlungsverfahren 
erreicht werden können, bleibt daher abzuwarten, ob der wettbewerbliche Dialog in der Ver- 
gabepraxis Bedeutung erlangen wird. 



2.7.2 Ausnahmen vom Vorrang des offenen Verfahrens bzw. der 
öffentlichen Ausschreibung 

Öffentliche Auftraggeber dürfen nur in den gesetzlich bestimmten Fällen von der 
Durchführung eines offenen Verfahrens absehen. §§ 3, 3a VOB/A bzw. §§ 3, 3a VOL/A 
bestimmen die zur Durchführung eines nicht offenen bzw. eines Verhandlungsverfahrens 
berechtigenden Gründe abschließend. Die in der Praxis wesentlichen bzw. häufig von öffent- 
lichen Auftraggebern herangezogenen Ausnahmetatbestände für europaweite Vergabeverfah- 
ren sollen nachfolgend anhand der Ausnahmegründe dargesteht werden. Für nationale Verga- 
beverfahren bestehen ähnliche, teilweise jedoch auch weiterführende Ausnahmetatbestände. 



2.7.2. 1 Zulässigkeit eines nicht offenen Verfahrens 

■ Außergewöhnliche Fachkunde, Leistungsfähigkeit oder Zuverlässigkeit des Bieters 

Gemäß § 3a Nr. 1 lit. b) i. V. m. § 3 Nr. 3 Abs. 2 lit. a) VOB/A bzw. § 3a Nr. 1 Abs. 1 i. V. 
m. § 3 Nr. 3 lit. a) VOL/A kann die Vergabe im Rahmen eines nicht offenen Verfahrens er- 
folgen, wenn die Leistung nach ihrer Eigenart nur von einem beschränkten Kreis von Un- 
ternehmen in geeigneter Weise ausgeführt werden kann. Die mit dem nicht offenen Ver- 
fahren verbundene Einschränkung des Bieterkreises auf wenige Unternehmen kann ledig- 
lich in Ausnahmefallen erfolgen und ist vom öffentlichen Auftraggeber auf der Grundlage 
der objektiven Sicht eines neutralen Dritten und somit nicht nach subjektiver Einschätzung 
zu ermitteln. In der Praxis wurde die Durchführung eines nicht offenen Verfahrens wegen 
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des Erfordernisses einer besonderen Eignung z. B. bei Einsatz-, Leit- und Unterstützungs- 
systemen für die Polizei angenommen. 

■ Unverhältnismäßiger Aufwand eines offenen Verfahrens 

Gemäß § 3a Nr. 3 i. V. m. § 3 Nr. 3 Abs. 2 lit. b) VOB/A bzw. § 3a Abs. 1 Nr. 1 i. V. m. § 3 
Nr. 3 lit. b) VOL/A ist die Durchführung eines nicht offenen Verfahrens auch dann zuläs- 
sig, wenn eine öffentliche Ausschreibung für den Auftraggeber oder den Bewerber einen 
Aufwand verursachen würde, der zu dem erreichbaren Vorteil oder dem Wert der Leistung 
im Missverhältnis stehen würde. Auch diese Vorschrift ist im Hinblick auf den Vorrang des 
offenen Verfahrens als Ausnahmevorschrift zu betrachten. Sie kommt dann in Betracht, 
wenn die Erstellung der Verdingungsunterlagen oder die Angebotskalkulation bzw. die 
hiermit verbundenen Kosten im Verhältnis zum Wert der ausgeschriebenen Leistung im 
Missverhältnis stehen. Bei europaweiten Ausschreibungen, die bei einem geschätzten Auf- 
tragswert von mehr als 211.000,00 € erforderlich sind, dürfte dies regelmäßig nicht in Be- 
tracht kommen. 

■ Unzweckmäßigkeit des offenen Verfahrens aus anderen Gründen 

Gemäß § 3a Nr. 3 i. V. m. § 3 Nr. 3 Abs. 1 lit. c) VOB/A bzw. § 3a Nr. 1 Abs. 1 i. V. m. § 3 
Nr. 3 lit. d) VOL/A ist ein nicht offenes Vergabeverfahren zulässig, wenn ein nicht offenes 
Verfahren aus anderen Gründen unzweckmäßig ist. Ausdrücklich genannt sind hierbei die 
Gründe “Dringlichkeit“ und “Geheimhaltung“. 

Der Tatbestand der Dringlichkeit wird von öffentlichen Auftraggebern häufig herangezo- 
gen, um die Zulässigkeit eines nicht offenen Vergabeverfahrens zu begründen. Allerdings 
ist hierbei zu berücksichtigen, dass eine Dringlichkeit dann nicht gegeben ist, wenn 
diese durch den öffentlichen Auftraggeber selbst verursacht wurde. Dies ist häufig der 
Fall, wenn die Erforderlichkeit der Durchführung eines Vergabeverfahrens vom öffentli- 
chen Auftraggeber zu spät erkannt wird oder erforderliche Gremienbeschlüsse nicht recht- 
zeitig eingeholt werden können. Der öffentliche Auftraggeber ist auch in diesen Fällen zur 
Durchführung eines offenen Verfahrens verpflichtet. 

Die Durchführung des nicht offenen Verfahrens ist dagegen zulässig, wenn aus Zwecken 
der Geheimhaltung die maßgeblichen Verdingungsunterlagen nur an solche Bieter ausge- 
händigt werden sollen, die bereits zuvor für geeignet - insbesondere zuverlässig - gehal- 
ten wurden. In Betracht kommt dies bei der Vergabe sicherheitsrelevanter Baumaßnahmen 
an Gebäuden (z. B. Landeskriminalamt, Gefängnisse etc.) oder bei der Vergabe techni- 
scher Ausrüstung für die Durchführung von Gepäckkontrollen. 
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2. 7. 2. 2 Zulässigkeit eines Verhandlungsverfahrens 

Für die Zulässigkeit von Verhandlungsverfahren wird zusätzlich unterschieden, ob dem Ver- 
fahren ein Teilnahmewettbewerb nach vorhergehender Vergabebekanntmachung vorausgehen 
muss oder nicht. Verhandlungsverfahren nach vorhergehender Vergabebekanntmachung sind 
in folgenden Fällen zulässig: 

Festlegung des Gesamtpreises nicht möglich/Geistig-schöpferische Dienstleistungen 

§ 3a Nr. 5 lit. c) VOB/Abzw. § 3a Nr. 1 Abs. 5 lit. b) VOL/A bestimmt, dass eine Vergabe 
im Verhandlungsverfahren zulässig ist, wenn die Leistung nach Art und Umfang oder we- 
gen der damit verbundenen Wagnisse nicht eindeutig und so erschöpfend beschrieben 
werden kann, dass eine einwandfreie Preisermittlung zwecks Vereinbarung einer festen 
Vergütung möglich ist. § 3a Nr. 1 Abs. 5 lit. c) VOL/A regelt zudem, dass geistig- 
schöpferische Dienstleistungen im Verhandlungsverfahren vergeben werden dürfen, 
wenn die vertragliche Spezifikation nicht im Voraus hinreichend festgelegt werden können. 

Die vorgenannten Ausnahmetatbestände finden Anwendung bei der Vergabe komplexer 
Leistungen, die Merkmale verschiedener Leistungsarten beinhalten. Ein häufiges An- 
wendungsbeispiel ist die gemeinsame Vergabe von Planungs- und Bauleistungen oder 
die Vergabe von Leistungen im Rahmen eines PPP-Modells. Auch Vergabeverfahren, 
die im Rahmen einer (Teil-)Privatisierung Veräußerungsgeschäfte des öffentlichen Auf- 
traggebers oder gesellschaftsvertragliche Regelungen umfassen, sind aufgrund dieser Aus- 
nahmetatbestände zulässigerweise im Verhandlungsverfahren durchzuführen. 54 

Nicht eindeutig und erschöpfend beschreibbar sind auch bestimmte freiberufliche Dienst- 
leistungen. Diese sind gemäß §§1,2 nach den Bestimmungen der VOF zu vergeben. Die 
VOF stellt somit besondere Verfahrensregelungen für die Vergabe geistig-schöpferischer 
Leistungen von Freiberuflern zur Verfügung. Aus diesem Grunde sieht die VOF das Ver- 
handlungsverfahren in § 5 VOF als einzige Verfahrensart vor. 

Zu beachten ist, dass nicht alle freiberuflichen Leistungen nach den Vorgaben der VOF zu 
vergeben sind. Fiandelt es sich um eindeutig und erschöpfend beschreibbare freiberufliche 
Leistungen, so sind diese grundsätzlich im offenen Verfahren nach VOL/A zu vergeben. 
Zu diesen nicht der VOF unterfallenden, eindeutig und erschöpfend beschreibbaren freibe- 
ruflichen Leistungen zählt z. B. die Erbringung von Jahresabschlussprüfungen durch Wirt- 
schaftsprüfer. 



54 Vergabekammer Lüneburg, Beschluss vom 05.11.2004, 203 - VgK - 48/2004, Vergabekammer Hamburg, 
Beschluss vom 21.10.2004, VgK 01/04. 
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■ Nach Aufhebung eines Vergabeverfahrens im offenen oder nicht offenen Verfahren 

Gemäß § 3a Nr. 6 lit. b) VOB/A bzw. § 3a Nr. 1 Abs. 5 lit. a) VOL/A ist die Durchführung 
eines Verhandlungsverfahrens auch dann zulässig, wenn in einem zuvor durchgeführten 
offenen oder nicht offenen Verfahren nur Angebote abgegeben wurden, die gemäß 
§ 25 Nr. 1 VOB/A bzw. § 23 Nr. 1 oder § 25 Nr. 1 VOL/A aus formalen Gründen aus dem 
Vergabeverfahren ausgeschlossen wurden. Voraussetzung ist zudem, dass der öffentliche 
Auftraggeber die ursprünglichen Bedingungen des Auftrags nicht grundlegend verändert. 

Dem Ausnahmetatbestand liegt die Überlegung zugrunde, dass die erneute Eröffnung ei- 
nes europaweiten Wettbewerbs zu keinem besseren Ergebnis führen würde als ein Ver- 
handlungsverfahren. 

Entschließt sich der öffentliche Auftraggeber, in das Verhandlungsverfahren alle Unter- 
nehmen einzubeziehen, welche in dem vorangegangenen offenen oder nicht offenen Ver- 
fahren Angebote abgegeben haben, kann zudem auf eine erneute Vergabebekanntmachung 
verzichtet werden. In diesem Fall wurde die Eignung der Bieter bereits im vorangegange- 
nen aufgehobenen Verfahren überprüft. 

Problematisch kann die Durchführung eines derartigen Verhandlungsverfahrens jedoch 
dann sein, wenn der öffentliche Auftraggeber - etwa im Hinblick auf die Tatsache, dass 
keine wertbaren Angebote eingegangen sind - den Gegenstand der zu vergebenden Leis- 
tung ändert. Führt dies gegenüber der ersten, aufgehobenen Ausschreibung zu kalkulati- 
onsrelevanten wirtschaftlichen, technischen oder rechtlichen Abweichungen, ist regelmä- 
ßig ein erneutes offenes Verfahren durchzuführen, da aufgrund der geänderten Vorgaben 
eine Beteiligung weiterer Unternehmen möglich und daher die erneute Eröffnung eines 
weiten Wettbewerbs geboten ist. 

Die Durchführung eines Verhandlungsverfahrens ohne vorangehende öffentliche Ver- 

gabebekanntmachung führt dazu, dass eine Öffnung des Wettbewerbs nicht erfolgt. Die 
Entscheidung, welche Unternehmen als geeignet angesehen und zur Angebotsabgabe aufge- 
fordert werden, obliegt in diesem Falle ausschließlich dem öffentlichen Auftraggeber. Ein 
solches Vorgehen ist daher nur in besonderen Fällen zulässig, von denen insbesondere die 
nachfolgenden praxisrelevant sind: 

■ Kein wirtschaftliches Ergebnis in einem vorangegangenen Vergabeverfahren 

Gemäß § 3a Nr. 6 lit. a) VOB/A bzw. § 3a Nr. 2 lit. a) VOL/A ist die Durchführung eines 
Verhandlungsverfahrens ohne öffentliche Vergabebekanntmachung zulässig, wenn in ei- 
nem vorangegangenen offenen oder nicht offenen Verfahren keine oder keine wirtschaftli- 
chen Angebote abgegeben wurden. In diesem Fall ist es dem öffentlichen Auftraggeber 
gestattet, unmittelbar mit für geeignet erachteten Unternehmen über die Auftragsvergabe 
zu verhandeln. 
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■ Bestehen eines Ausschließlichkeitsrechts 

Ist die Erbringung einer Leistung aufgrund von Ausschließlichkeitsrechten nur von einem 
Unternehmen möglich, so bedarf es gemäß § 3a Nr. 6 lit. c) VOB/A bzw. § 3a Nr. 2 lit. c) 
VOL/A der Durchführung eines Vergabeverfahrens nicht. Dies ist etwa dann der Fall, 
wenn einzelne Unternehmen aufgrund des Bestehens von Patenten ausschließlich zur 
Erbringung der Leistung berechtigt sind. Auch behördliche Genehmigungen (z. B. Kon- 
zessionsverträge) können ein Ausschließlichkeitsrecht begründen. 

Voraussetzung für die Zulässigkeit eines Verhandlungsverfahrens ist, dass der öffentliche 
Auftraggeber geprüft hat und nachweisen kann, dass es zu der Beauftragung der mit dem 
Ausschließlichkeitsrecht verbundenen Leistung keine denkbare Alternative gibt. Der öf- 
fentliche Auftraggeber darf die Leistung daher nicht in einer Weise ausgestalten, die eine 
in der Sache nicht erforderliche Beschränkung auf ein einzelnes Produkt erst herbeiführt. 

Zusätzliche Leistungen 

Die Durchführung eines Verhandlungsverfahrens ist gemäß § 3a Nr. 2 lit. f) VOL/A auch 
dann zulässig, wenn es um die Beauftragung zusätzlicher Dienstleistungen geht, die we- 
gen eines unvorhergesehenen Ereignisses zur Ausführung einer Dienstleistung erforderlich 
sind, sofern der Auftrag an das Unternehmen vergeben wird, das diese Dienstleistung er- 
bringt, wenn sich die zusätzlichen Dienstleistungen in technischer und wirtschaftlicher 
Hinsicht nicht ohne wesentlichen Nachteil für den Auftraggeber vom Hauptauftrag trennen 
lassen oder wenn diese Dienstleistungen von der Ausführung des ursprünglichen Auftrags 
getrennt werden können, aber für dessen Verbesserung unbedingt erforderlich sind. In ähn- 
licher Weise bestimmt § 3a Nr. 6 lit. g) VOB/A für die Vergabe von Bauleistungen die Zu- 
lässigkeit der Beauftragung des ursprünglichen Auftragnehmers. 

Der Grund für diesen Ausnahmetatbestand hegt darin, dass die beauftragten zusätzlichen 
Dienstleistungen regelmäßig durch den bereits im ersten Verfahren beauftragten Auftrag- 
nehmer wirtschaftlicher erbracht werden können. Zu beachten ist, dass bei der Vergabe zu- 
sätzlicher Dienstleistungen der Gesamtwert der zusätzlichen Dienstleistung 50 % des Wer- 
tes des Hauptauftrags nicht überschreiten darf. 

Den an der Durchführung eines Vergabeverfahrens interessierten Unternehmen steht ein 
vergaberechtlicher Anspruch auf Beachtung der Verfahrenshierarchie zu, der vor der Verga- 
bekammer geltend gemacht werden kann. Beruft sich ein öffentlicher Auftraggeber auf einen 
Ausnahmetatbestand, der die Durchführung eines nicht offenen oder Verhandlungsverfahrens 
gestattet, so ist daher zu prüfen, ob der in Anspruch genommene Ausnahmetatbestand tat- 
sächlich vorliegt und ob dem Unternehmen durch die Wahl einer falschen Verfahrensart ein 
Schaden entstanden ist. Hierzu muss dargelegt werden können, dass durch die Wahl der fal- 
schen Verfahrensart die Chancen auf Erhalt des Zuschlags verschlechtert wurden. Liegen 
diese Voraussetzungen vor, wird der öffentliche Auftraggeber von der Vergabekammer ver- 
pflichtet, das Verfahren erneut in der jeweils zulässigen Verfahrensart durchzuführen. 
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Im umgekehrten Fall - also bei Durchführung eines offenen Verfahrens trotz Vorliegens von 
Ausnahmetatbeständen - kann dies vergaberechtlich nicht angegriffen werden. Ein Anspruch 
der Unternehmen gegen die mit der Wahl des offenen Verfahrens verbundene Erweiterung 
des Wettbewerbs besteht nicht. 



2.7.3 Vergabebekanntmachung 

Öffentliche Auftraggeber sind verpflichtet, die Durchführung eines Vergabeverfahrens be- 
kannt zu machen. Ausnahmen bestehen nur bei der Durchführung von Verhandlungsverfahren 
ohne vorherige Vergabebekanntmachung. 

Die Bekanntmachung eines Vergabeverfahrens ist eine entscheidende Voraussetzung für 
die Schaffung von Wettbewerb um öffentliche Aufträge und daher eine wesentliche und 
vom öffentlichen Auftraggeber strikt zu beachtende Vorgabe. Verstöße gegen die Vor- 
schriften zur Bekanntmachung öffentlicher Aufträge sind daher fast ausnahmslos bieterschüt- 
zend. Darüber hinaus ist zu beachten, dass die Vergabebekanntmachung das maßgebliche 
Medium zur Öffnung des Wettbewerbs ist, auf dessen Grundlage die Unternehmen ihre Ent- 
scheidung über die Teilnahme am Vergabeverfahren treffen. Die vom öffentlichen Auftrag- 
geber in der Vergabebekanntmachung getroffenen Aussagen zum Leistungsinhalt sowie 
zur Verfahrensdurchführung sind daher weitestgehend bindend. Abweichungen von den 
bekannt gemachten Vorgaben sind lediglich bei untergeordneten Vorgaben sowie zur Berich- 
tigung vergaberechtswidriger Regelungen zulässig. 

Nationale und europaweite Vergabeverfahren unterscheiden sich hinsichtlich der Bekanntma- 
chung sowohl im Hinblick auf die Form der Bekanntmachung als auch - in geringerem Um- 
fang - hinsichtlich des Inhalts der Bekanntmachung. 



2.7.3. 1 Nationale Vergabeverfahren 

§§17 VOB/A und 17 VOL/A regeln, wie die Bekanntmachung eines nationalen Vergabever- 
fahrens zu erfolgen hat. 

a) Veröffentlichungsorgan 

Nationale Vergabeverfahren müssen in Tageszeitungen, amtlichen Veröffentli- 
chungsblättern oder Fachzeitschriften bekannt gemacht werden. In Abhängigkeit von 
der jeweiligen Vergabestelle werden zur Veröffentlichung somit insbesondere das Bun- 
desausschreibungsblatt, der Bundesanzeiger sowie die Staatsanzeiger der Bundesländer 
verwendet. Darüber hinaus erfolgen Bekanntmachungen alternativ und/oder zusätzlich 
in - meist regionalen - Tageszeitungen und Fachzeitschriften. Auch in Mitgliedszeit- 
schriften und/oder Online-Datenbanken von Berufsverbänden (Handwerkskammer, 
Industrie- und Handelskammer) erfolgen zusätzliche Veröffentlichungen. Neben Print- 
medien kommen in gleicher Weise auch Intemetportale als Veröffentlichungsorgane in 
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Betracht. Für nationale Vergabeverfahren besteht zudem die Möglichkeit, auf freiwilliger 
Basis Veröffentlichungen im Supplement des Amtsblatts der EU vorzunehmen. 

Eine Liste häufiger Publikationsorgane ist im Anhang II dargestellt. 

Da im Hinblick auf die Vielzahl der vorhandenen Veröffentlichungsorgane sowie der 
großen Anzahl von Vergabeverfahren eine Übersicht über alle jeweils aktuellen Verga- 
beverfahren kaum möglich ist, existieren besondere Dienstleister, die gegen Entgelt 
nach vorgegebenen Kriterien die für ein Unternehmen interessanten Ausschreibungen 
zusammenstellen. 

b) Inhalt der Vergabebekanntmachung 

Der Inhalt nationaler Vergabebekanntmachungen ist in § 17 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A bzw. 
§ 17 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A im Einzelnen dargestellt. Dieser zu veröffentlichende Min- 
destinhalt soll gewährleisten, dass alle interessierten Unternehmen bereits auf Grundlage 
der Vergabebekanntmachung erkennen können, ob eine Beteiligung an dem Verfahren 
für sie von Interesse ist. Die Vergabebekanntmachung enthält somit die maßgeblichen 
Regelungen über Art und Umfang der zu erbringenden Leistung sowie die maßgeblichen 
Vorgaben für das Vergabeverfahren, insbesondere Fristen sowie Eignungsnachweise. 

2. 7. 3. 2 Europaweite Vergabeverfahren 

a) Veröffentlichungsorgan 

Die Bekanntmachung europaweiter Vergabeverfahren ist in §§ 17a VOB/A, 17a 
VOL/A sowie 9 VOF geregelt. Um eine europaweite Publizität zu schaffen und 
hierdurch die Voraussetzungen für einen europaweiten Wettbewerb zu schaffen, 
muss die Bekanntmachung europaweit einheitlich im Supplement des Amtsblatts 
der Europäischen Gemeinschaften erfolgen. Dieses ist in elektronischer Form im In- 
ternet für alle interessierten Unternehmen einsehbar (http://simap.eu.int). 

b) Inhalt der Vergabebekanntmachung 

Anders als § 17 VOB/A bzw. § 17 VOL/A für nationale Bekanntmachungen regeln die 
Vorschriften zur europaweiten Bekanntmachung von Vergabe verfahren den Inhalt der 
Vergabebekanntmachung nicht ausdrücklich. Dieser ergibt sich vielmehr dadurch, dass 
die öffentlichen Auftraggeber zur Verwendung spezieller “Standardformulare“ ver- 
pflichtet sind, die von der EU-Kommission vorgegeben werden. Hierdurch wird ge- 
währleistet, dass alle europaweiten Vergabebekanntmachungen die gleichen Informati- 
onen enthalten. Insbesondere ist zur Bezeichnung der zu erbringenden Leistung auf das 
“gemeinsame Vokabular für öffentliche Aufträge (CPV)“ zurückzugreifen. Durch die 
Zuweisung bestimmter Ziffern an einzelne Aufträge kann dessen grober Inhalt daher 
unabhängig von der verwendeten Landessprache ermittelt werden. 
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2. 7. 3. 3 Vorabinformation 

§ 17a Nr. 1 Abs. 1 VOB/A, § 17a Nr. 3 VOL/A sowie § 9 Abs. 1 VOF bestimmen, dass öf- 
fentliche Auftraggeber nach Beginn eines jeden Haushaltsjahres als “Vorabinformation“ nicht 
verbindliche Bekanntmachungen über Aufträge veröffentlichen, die alle für die nächsten 
zwölf Monate beabsichtigten Aufträge mit einem Wert von mehr als 750.000,00 € bei Liefer- 
und Dienstleistungsaufträgen bzw. 5.278.000,00 € bei Bauaufträgen umfassen. Den Unter- 
nehmen soll hierdurch bereits im Vorfeld die Möglichkeit der Kenntnisnahme bevorstehender 
Aufträge gegeben werden, so dass eine weitere Förderung des Wettbewerbs eintritt. Für die 
öffentlichen Auftraggeber besteht bei Veröffentlichung einer Vorabinformation die Möglich- 
keit, die vergaberechtlichen Fristen zu verkürzen. 



2.7.4 Verdingungsunterlagen 

Für die Darstellung der zu erbringenden Leistung haben die öffentlichen Auftraggeber die 
“Verdingungsunterlagen (Ausschreibungsunterlagen/Vergabeunterlagen)“ zu erstellen. Diese 
dienen der Darstellung der zu erbringenden Leistung. Hierüber hinaus sind die Vorgaben für 
die Vertragsabwicklung sowie die für die Durchführung des Vergabeverfahrens zu beachten- 
den Vorschriften anzugeben. 

Regelmäßig werden die Verdingungsunterlagen mehrere Dokumente umfassen. Wesentlichs- 
ter Bestandteil ist die Leistungsbeschreibung, die die zu erbringende Leistung so genau 
beschreiben muss, dass die Kalkulation und Erstellung eines Angebots für die Bieter 
zweifelsfrei möglich ist. Neben der Leistungsbeschreibung enthalten Verdingungsunterlagen 
regelmäßig folgende weitere Bestandteile: 

■ Anschreiben/Leitfaden, der die maßgeblichen Vorschriften für das durchzuführende 
Verfahren enthält. Hierzu zählen etwa Angebotsfrist, Zuschlags- und Bindefrist, 
Zuschlagskriterien, Regelungen für Nebenangebote und Optionen; 

■ Angebotsformular, in welchem der Bieter die für die Durchführung der Leistung 
maßgeblichen Angaben, insbesondere zum Entgelt, zu machen hat; 

■ Vertragsbedingungen, die die für die Abwicklung des Vertrags im Fall der Zuschlags- 
erteilung maßgeblichen Vertragsbestimmungen enthalten. 

Je nach Gegenstand des Vergabeverfahrens können weitere Unterlagen wie z. B. Genehmi- 
gungsbescheide, Pläne usw. Gegenstand der Verdingungsunterlagen sein. 

Für die Leistungsbeschreibung bestimmt § 9 Nr. 1 bis 3 VOB/A bzw. § 8 Abs. 1 VOL/A, dass 
die Leistung “eindeutig und so erschöpfend zu beschreiben ist, dass alle Bewerber die Be- 
schreibung im gleichen Sinne verstehen müssen und die Angebote miteinander verglichen 
werden können“. Hierbei ist sicherzustellen, dass eine “einwandfreie Preisermittlung“ ermög- 
licht wird. Den Bietern darf “kein ungewöhnliches Wagnis für Umstände und Ereignisse 
aufgebürdet werden, auf die sie keinen Einfluss haben und deren Einwirkung auf die 
Preise und Fristen nicht im Voraus geschätzt werden können“. 
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Der Umfang der Informationen, die vom öffentlichen Auftraggeber an die Bieter zu übermit- 
teln sind, kann nicht pauschal bestimmt werden und hängt wesentlich von der Form der Leis- 
tungsbeschreibung ab. Grundsätzlich sind zwei verschiedene Arten von Leistungsbeschrei- 
bungen denkbar: 

■ Leistungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis: bei dieser Form der Leistungsbe- 
schreibung gibt der öffentliche Auftraggeber in äußerst detaillierter Form die einzelnen 
Positionen der zu erbringenden Leistung an. Häufig ist dies bei der Vergabe von Bauleis- 
tungen der Fall. Die Bieter haben die detailgenauen Vorgaben der Leistungsbeschreibung 
streng zu beachten. Eine Leistungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis empfiehlt sich 
insbesondere bei standardisierten Leistungen, die den Unternehmen kaum Möglichkeiten 
für innovative Ausgestaltungen bieten. 

■ Leistungsbesehreibung mit Leistungsprogramm/Funktionalausschreibung: bei der 

Funktionalausschreibung gibt der öffentliche Auftraggeber keinen detaillierten Leistungs- 
katalog vor, sondern definiert die zu erbringende Leistung nach dem zu erreichenden Ziel. 
Den Bietern werden lediglich Rahmenbedingungen, die bei der Angebotsabgabe zu beachten 
sind, vorgegeben. 

Funktionale Leistungsbeschreibungen sind "output"- bzw. ergebnisorientiert und über- 
tragen einen Teil der an sich dem öffentlichen Auftraggeber zukommenden Aufgabe der 
Definition der zu erbringenden Leistung zulässigerweise auf die Bieter. Es erfolgt somit 
ein Konzeptwettbewerb zwischen den Bietern, der neben den reinen Preiswettbewerb 
bei Leistungsbeschreibungen mit Leistungsverzeichnis tritt. Funktionalausschreibungen 
werden häufig bei der Vergabe komplexer Leistungen, die im Voraus nicht abschließend 
definiert werden können bzw. sollen, gewählt. 

Ungeachtet der Frage, in welcher Form die Leistungsbeschreibung im Einzelfall ausgestaltet 
ist, ist der öffentliche Auftraggeber zu einer eindeutigen und erschöpfenden Beschreibung 
der Leistung und zur Vermeidung ungewöhnlicher Wagnisse für die Bieter verpflichtet 
(§§ 9 Nr. 1, 2 VOB/A, 8 Nr. 1 VOL/A, 8 Abs. 1 VOF). 

Enthalten die Verdingungsunterlagen unklare Vorgaben bzw. ungewöhnliche Wagnisse, so 
können die Bieter den öffentlichen Auftraggeber um Klarstellung bitten, ungewöhnliche 
Wagnisse rügen und deren Beseitigung verlangen. Keinesfalls sollte der Bieter unklare 
Leistungsbeschreibungen ohne Rücksprache mit dem öffentlichen Auftraggeber inter- 
pretieren. Er läuft hierdurch Gefahr, dass sein Angebot nicht der ausgeschriebenen 
Leistung entspricht und daher auszuschließen ist. 

Ungewöhnliche Wagnisse können nicht nur aus der Leistungsbeschreibung, sondern insbe- 
sondere auch aus den Vertragsbedingungen des öffentlichen Auftraggebers herrühren. Es ist 
dem öffentlichen Auftraggeber untersagt, Risiken im Zusammenhang mit der Vertragsdurch- 
führung einseitig auf die Bieter zu überlagern. Die Grenzen hierzu sind jeweils im Einzelfall 
zu bestimmen. 
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Ein Verstoß gegen das Verbot, ungewöhnliche Wagnisse auf den Bieter zu übertragen, hegt 
auch dann vor, wenn die Vertragsbedingungen Vorgaben enthalten, die zivilrechtlich unzuläs- 
sig sind. Verwendet der öffentliche Auftraggeber formularmäßige Vertragsbedingungen, 
sind diese an den Vorschriften für allgemeine Geschäftsbedingungen (§§ 305 ff., insbe- 
sondere §§ 307 bis 309 BGB) zu messen. Etwas anderes gilt dann, wenn der öffentliche 
Auftraggeber die Regelungen der VOB/B oder VOL/B unverändert und ohne ergänzende 
Regelungen zum Vertragsgegenstand macht, da VOB/B und VOL/B als ausgewogene Ver- 
tragsbedingungen angesehen werden, die in ihrer Gesamtheit den Vorgaben des Rechts der 
allgemeinen Geschäftsbedingungen genügen. Bereits einzelne Abweichungen von VOB/B 
bzw. VOL/B können jedoch den in VOB/B bzw. VOL/B hegenden Interessenausgleich ge- 
fährden und daher im Einzelfall ein ungewöhnliches Wagnis darstellen. 



2.7.5 Haupt- und Nebenangebote 

Öffentliche Auftraggeber haben die Möglichkeit, den Bietern die Abgabe von “Nebenangebo- 
ten“ zu gestatten. Diese ermöglichen den Bietern die Abgabe von - zusätzlichen - Ange- 
boten, die von den Vorgaben des öffentlichen Auftraggebers in den Verdingungsunterla- 
gen abweichen. Hierdurch kann der Vergabewettbewerb durch den öffentlichen Auftraggeber 
erweitert und den Unternehmen die Chance zur Abgabe innovativer Angebote ermöglicht 
werden. 

Da Nebenangebote zugleich jedoch dazu führen können, dass die abgegebenen Nebenange- 
bote inhaltlich stark von der ausgeschriebenen Leistung abweichen und sogar alternative 
Leistungen beinhalten, wird durch Nebenangebote die Transparenz des Vergabeverfahrens 
beeinträchtigt. Zugleich kann der Gleichbehandlungsgrundsatz verletzt werden, da ein objek- 
tiver Vergleich der eingegangen Angebote nicht mehr möglich ist. Den Vorgaben der neuen 
EU-Vergaberichtlinien folgend, sehen §§ 10a lit. f) VOB/A, 9a Nr. 2 VOL/A daher vor, dass 
Nebenangebote nur noch dann zulässig sind, wenn der öffentliche Auftraggeber in den Ver- 
dingungsunterlagen die Mindestanforderungen angibt, die auch von Nebenangeboten ein- 
gehalten werden müssen. Erfüllt ein Nebenangebot diese Standards nicht, so ist es aus dem 
Vergabeverfahren auszuschließen und nicht zu werten. 

VOB/A und VOL/A sehen zudem formale Vorgaben für die Abgabe von Nebenangeboten vor. 
Gemäß § 2 1 Nr. 3 VOB/A bzw. § 2 1 Nr. 2 VOL/A müssen Nebenangebote auf einer besonde- 
ren Anlage gemacht und als solche deutlich gekennzeichnet werden. Ein Verstoß gegen diese 
formale Vorgabe kann ebenfalls den Ausschluss des Nebenangebots aus dem Verfahren zur 
Folge haben. 

Öffentliche Auftraggeber haben die Möglichkeit, Nebenangebote auch insgesamt auszu- 
schließen. Darüber hinaus können sie Nebenangebote lediglich hinsichtlich einzelner Be- 
standteile z. B. bestimmter technischer Vorgaben, Finanzierungsmodalitäten usw. zulassen. 
Auch kann die Anzahl der zulässigen Nebenangebote beschränkt werden. 
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Lässt ein öffentlicher Auftraggeber die Abgabe von Nebenangeboten zu, ohne die hierbei zu 
beachtenden Mindestanforderungen zu benennen, so verstößt er gegen vergaberechtliche 
Vorgaben. Eine Bewertung gleichwohl abgegebener Nebenangebote ist in diesem Falle nicht 
zulässig. Sie kann - wie bereits vorausgehend die Zulassung von Nebenangeboten ohne An- 
gabe der Mindestbedingungen - vor der Vergabekammer angegriffen werden. Sofern der 
öffentliche Auftraggeber die Mindestanforderungen für Nebenangebote nicht in den 
Vergabeunterlagen benannt hat, empfiehlt es sich daher für die Bieter, diesbezüglich bei 
dem öffentlichen Auftraggeber nachzufragen. 

Hauptangebote, die wegen Änderung oder Ergänzung der Verdingungsunterlagen gemäß § 25 
Nr. 1 Abs. 1 lit. b) i. V. m. § 21 Nr. 1 Abs. 3 VOB/Abzw. § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. d) VOL/A 
auszuschließen sind, können nicht in Nebenangebote umgedeutet und als solche in die Ange- 
botswertung einbezogen werden. 



2.7.6 Optionen 

Als Optionen bzw. Wahl- oder Alternativpositionen sind Positionen im Leistungsverzeichnis 
zu verstehen, die alternativ anstelle der im Leistungsverzeichnis aufgeführten Grundposition 
zur Ausführung kommen können. Öffentliche Auftraggeber entscheiden sich regelmäßig dann 
zur Aufnahme von Optionen, wenn sie noch keine abschließende Entscheidung über die 
auszuführende Leistung getroffen haben. Dieser der Option immanente Vorbehalt des öffent- 
lichen Auftraggebers über die zur Ausführung gelangende Leistung widerspricht grundsätz- 
lich dem Gebot der Vergabereife sowie dem Gebot der eindeutigen und erschöpfenden Leis- 
tungsbeschreibung. Optionen sind daher unzulässig, wenn durch ihre Verwendung die Kalku- 
lation unzumutbar erschwert wird. Vor diesem Hintergrund sind Optionen lediglich dann 
zulässig, wenn sie vom öffentlichen Auftraggeber durch zwingende und nachprüfbare sachli- 
che Gründe gerechtfertigt werden können. Ausnahmen gehen zudem dann, wenn der öffentli- 
che Auftraggeber im Rahmen der Angebotswertung auch die angebotenen Optionen berück- 
sichtigt und ihre Gewichtung in der Vergabebekanntmachung bzw. in den Verdingungsunter- 
lagen mitteilt. 



2.7.7 Vergabevorbehalte 

Öffentliche Auftraggeber dürfen in bestimmten Fällen “Vergabevorbehalte“ aufnehmen. 
Hierdurch kann Risiken begegnet werden, die bei Einleitung des Vergabeverfahrens noch 
nicht abschließend geklärt werden konnten. Zu denken ist etwa an den Fall, dass die Beauf- 
tragung vom Vorhegen einer öffentlich-rechtlichen Genehmigung abhängig ist, die nicht 
abstrakt vor Einleitung des Vergabeverfahrens, sondern erst aufgrund eines konkreten Ange- 
bots erfolgen kann. Darüber hinaus darf der öffentliche Auftraggeber auch einen Vorbehalt 
aufnehmen, wonach die Vergabe vom Unterschreiten einer bestimmten Kostengrenze abhän- 
gig ist. 
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Unzulässig ist jedoch die Aufnahme von Vergabevorbehalten, die eine fehlende Verga- 
bereife bzw. eine unzulängliche Vorbereitung durch den öffentlichen Auftraggeber aus- 
gleichen sollen. Ist die Finanzierung eines Vergabeverfahrens noch nicht gesichert und kann 
auch eine untere Kostengrenze nicht bestimmt werden, ist die Aufnahme eines Vergabevor- 
behaltes daher unzulässig. 

Für die Bieter hat die Aufnahme eines Vergabevorbehalts insbesondere Bedeutung für den 
Fall der Aufhebung des Vergabeverfahrens aufgrund des Vergabe Vorbehalts. War die Auf- 
nahme des Vergabevorbehalts zulässig, handelt es sich auch um eine vergaberechtlich zuläs- 
sige Aufhebung des Vergabeverfahrens. Schadensersatzansprüche wegen der - letztlich nutz- 
los - aufgewendeten Kosten der Teilnahme an dem Vergabeverfahren bestehen in diesem 
Falle nicht. Demgegenüber können Schadensersatzansprüche, insbesondere hinsichtlich der 
Kosten für die Erstellung des Angebots, geltend gemacht werden, wenn das Vergabeverfahren 
ohne Vorliegen eines zulässigen Aufhebungsgrunds aufgehoben wurde . 55 



55 Siehe hierzu 4.5. 




3. Der Wettbewerb um den Erhalt öffentlicher Aufträge 
3.1 Aktivitäten im Vorfeld einer Ausschreibung 



Vergabeverfahren werden durch Veröffentlichung der Vergabebekanntmachung oder - bei 
Verhandlungsverfahren ohne vorausgehende Vergabebekanntmachung - durch unmittelbare 
Aufforderung zur Angebotsabgabe durch den öffentlichen Auftraggeber eingeleitet. Die Mög- 
lichkeit für Unternehmen, auf den Erhalt eines öffentlichen Auftrags Einfluss zu nehmen, 
beginnt jedoch wesentlich früher. Der Kontakt zwischen öffentlichem Auftraggeber und 
Unternehmen im Vorfeld eines Vergabeverfahrens ist nicht per se unzulässig und häufig sogar 
geboten. 

Der Grundsatz der Vergabereife (§ 16 Nr. 1 VOB/A, § 16 Nr. 1 VOL/A) verpflichtet den 
öffentlichen Auftraggeber, das Vergabeverfahren sorgfältig vorzubereiten. Da die zu erbrin- 
gende Leistung in der Leistungsbeschreibung darzustellen ist, muss der öffentliche Auftrag- 
geber den Gegenstand des Vergabeverfahrens inhaltlich bestimmen. Der öffentliche Auftrag- 
geber muss somit über Kenntnisse von der auszuschreibenden Leistung verfügen und sich 
diese erforderlichenfalls aneignen. Nur hierdurch ist es möglich, Eignungs- und Zuschlags- 
kriterien entsprechend den Vorstellungen des öffentlichen Auftraggebers und zugleich verga- 
berechtskonform auszugestalten. Um das Vorhandensein der zur Leistungserbringung erfor- 
derlichen Haushaltsmittel sicherzustellen, muss im Vorfeld der Vergabe zudem eine Kosten- 
schätzung vorgenommen werden. 

Der öffentliche Auftraggeber ist vor Einleitung eines Vergabeverfahrens daher auf die 
Beobachtung des jeweiligen Beschaffungsmarktes angewiesen. Hierbei ist es ihm auch 
gestattet, mit potentiellen Bietern Gespräche zu führen und sich ihre Produkte vorstellen zu 
lassen. Da Ausschreibungen für vergabefremde Zwecke und insbesondere auch zum Zwecke 
der Markterkundung gemäß § 16 Nr. 2 VOB/A bzw. § 16 Nr. 2 VOL/A unzulässig sind, wer- 
den informelle Informationsgespräche mit potentiellen Bietern daher häufig einer sorgfäl- 
tigen Vergabevorbereitung vorausgehen müssen. 

Unternehmen ist es nicht verwehrt, selbst den Kontakt zu öffentlichen Auftraggebern 
zu suchen und die eigenen Produkte vorzustellen. Es ist hierdurch möglich, die Beschaf- 
fungskonzeption des öffentlichen Auftraggebers zu eigenen Gunsten "in zulässiger Weise zu 
beeinflussen." Auch kann dem öffentlichen Auftraggeber ggf. die Bedeutung bestimmter 
Eignungs- oder Zuschlagskriterien verdeutlicht und auch hierdurch eine Verbesserung der 
eigenen Chancen für das Vergabeverfahren erreicht werden. 



Der öffentliche Auftraggeber bleibt jedoch zu einer produktneutralen Ausgestaltung der Leis- 
tungsbeschreibung verpflichtet. Auch ohne Verwendung von Produktbezeichnungen darf die 
Beschreibung technischer Merkmale durch den öffentlichen Auftraggeber gemäß § 9 Nr. 5 
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Abs. 1 VOB/A, § 8 Nr. 3 Abs. 4 VOL/A nicht die Wirkung haben, dass bestimmte Unterneh- 
men oder Erzeugnisse bevorzugt oder ausgeschlossen werden, sofern dies nicht objektiv 
durch die zu vergebende Leistung gerechtfertigt ist. Auch bei der Festlegung der Eignungs- 
und Zuschlagskriterien müssen die vergaberechtlichen Grundsätze, insbesondere das Diskri- 
minierungsverbot, beachtet werden. 

Selbst die Unterstützung eines öffentlichen Auftraggebers bei der Vorbereitung eines 
Vergabeverfahrens führt nicht zwingend dazu, dass die Beteiligung des Unternehmens 
am Vergabeverfahren unzulässig ist. Nach Auffassung des Europäischen Gerichtshofs muss 
einem Unternehmen, das im Vorfeld des Vergabeverfahrens mit der Konzeption des Verfah- 
rens oder Vorarbeiten betraut war (“Projektant“), stets die Möglichkeit des Nachweises 
verbleiben, dass die von ihm hierbei erworbenen Erfahrungen den Wettbewerb nicht verfäl- 
schen können. 56 Durch die Vergaberechtsreform 2006 wurde daher in § 8a Nr. 9 VOB/A eine 
Regelung eingefugt, wonach durch den öffentlichen Auftraggeber sicherzustellen ist, dass 
durch die Teilnahme von Bietern bzw. Bewerbern, die den öffentlichen Auftraggeber vor 
Einleitung des Vergabeverfahrens beraten haben, keine Verfälschung des Wettbewerbs er- 
folgt. Die öffentlichen Auftraggeber sind somit zunächst verpflichtet, einen Infonnationsvor- 
teil von Projektanten durch die Information der weiteren Bieter auszugleichen. Lediglich 
dann, wenn die Verfälschung des Wettbewerbs durch derartige Maßnahmen nicht ausge- 
schlossen werden kann, ist die Teilnahme der im Vorfeld tätigen Unternehmen wegen Versto- 
ßes gegen das Gleichbehandlungsgebot unzulässig und durch den öffentlichen Auftraggeber 
zu untersagen. Bei Vergaben nach VOL/A gilt dies, obgleich nicht ausdrücklich geregelt, 
entsprechend. 

Keinesfalls darf der öffentliche Auftraggeber Unternehmen, die sich am Vergabeverfah- 
ren als Bieter beteiligen, als Sachverständige in die Durchführung des Vergabeverfah- 
rens, insbesondere in die Wertung der Angebote, einbinden. 

Für Unternehmen, die Interesse am Erhalt eines öffentlichen Auftrags haben, ist daher stets 
Vorsicht geboten, wenn im Vorfeld eines Vergabeverfahrens eine Beratung des öffentlichen 
Auftraggebers, insbesondere bei der Konzeption des Vergabeverfahrens, der Bestimmung der 
zu vergebenden Leistung oder der Erstellung der Verdingungsunterlagen erfolgt. Sofern das 
Risiko besteht, dass die Unterstützung des öffentlichen Auftraggebers im Vorfeld des Verga- 
beverfahrens einer späteren Teilnahme am Vergabeverfahren als Bieter entgegensteht, muss 
daher eine strategische Entscheidung getroffen werden, ob eine Unterstützung des öffentli- 
chen Auftraggebers bei der Vorbereitung des Vergabeverfahrens oder eine Teilnahme als 
Bieter erfolgen soll. 



56 EuGH, Urteil vom 03.03.2005, Rs. C-21/03 und C-34/03. 
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3.2 Erlangen der Verdingungsunterlagen 



3.2.1 Informationen über die Durchführung von 
Vergabeverfahren 

Voraussetzung für die Teilnahme an Vergabeverfahren ist das Wissen um dessen Durchfüh- 
rung. Unternehmen sind daher darauf angewiesen, von der Durchführung eines Vergabever- 
fahrens Kenntnis zu erlangen. Zur Eröffnung eines möglichst breiten Wettbewerbs sieht das 
Vergaberecht daher im Regelfall die öffentliche Bekanntmachung von Vergabeverfahren vor. 

Europaweite Vergabeverfahren oberhalb der Schwellenwerte sind zwingend im Supplement zum 
Amtsblatt der Europäischen Union bekanntzumachen. Diese europaweiten Vergabebekannt- 
machungen müssen einen bestimmten Mindestinhalt haben. Unternehmen können Informationen 
über die europaweit bekannt gemachten Vergabeverfahren über die Homepage des Amtes 
für amtliche Veröffentlichungen der Europäischen Union (http://simap.eu.int) erhalten. 
Der Zugang zu dieser Datenbank ist kostenlos. Eine gedruckte Form des Supplements zum 
Amtsblatt ist seit 1998 nicht mehr erhältlich. 

Zusätzlich zu der Veröffentlichung im Supplement zum Amtsblatt der Europäischen Union 
können Bekanntmachungen in nationalen Medien erfolgen. Zu denken ist hier an Bundes- 
bzw. Staatsanzeiger, Landesausschreibungsblätter sowie Tageszeitungen und Fachzeitschrif- 
ten. Hier stehen neben den Druckexemplaren mittlerweile oftmals zusätzlich Online - 
Ausgaben zur Verfügung. Häufig nutzen öffentliche Auftraggeber diese Möglichkeit, um 
regionalen und lokalen Unternehmen auf besondere Weise die Teilnahme am Vergabeverfah- 
ren nahe zu legen. Zu beachten ist, dass es eine unzulässige Verletzung des Gleichbehand- 
lungsgebots ist, wenn in nationalen Vergabebekanntmachungen weitere bzw. andere Inhalte 
als in der europaweiten Bekanntmachung enthalten sind. Auch darf die nationale Bekanntma- 
chung nicht früher als der Versand der EU-weiten Bekanntmachung an das Amt für amtliche 
Veröffentlichungen der Europäischen Union erfolgen. 

Es ist auch zulässig, dass öffentliche Auftraggeber gezielt auf einzelne Unternehmen zugehen 
und auf das Vergabeverfahren hinweisen bzw. um Teilnahme an diesem bitten. Direkte Kon- 
takte dieser Art erfolgen häufig, wenn öffentliche Auftraggeber bereits im Rahmen früherer 
Vergabeverfahren, im Rahmen der Markterkundung oder auf andere Weise Kontakt zu Unter- 
nehmen geknüpft hatten und von deren Leistung bzw. Auftreten überzeugt waren. Die Kon- 
taktaufnahme von Unternehmen zu öffentlichen Auftraggebern im Vorfeld von Vergabever- 
fahren zur Darstellung des eigenen Leistungsangebots zahlt sich durch derartige Direktan- 
sprachen aus. Bei Vergabeverfahren, die ohne vorherige Vergabebekanntmachung zulässig 
sind, zeigt sich die Bedeutung des Kontakts mit öffentlichen Auftraggebern im Vorfeld von 
Vergabeverfahren besonders deutlich. Hier erfolgt die Aufforderung zur Angebotsabgabe 
unmittelbar durch den öffentlichen Auftraggeber an für geeignet gehaltene Unternehmen. Die 
Kenntnis des öffentlichen Auftraggebers von einem Unternehmen und dessen Produkten ist in 
diesem Fall Voraussetzung, um an dem Vergabeverfahren beteiligt zu werden. 
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Erlangen der Verdingungsunterlagen 



Die Recherche nach interessanten Vergabeverfahren kann durch hierauf spezialisierte 
Unternehmen übernommen werden. 

3.2.2 Anfordern der Verdingungsunterlagen 

Sobald aufgrund der in der Vergabebekanntmachung veröffentlichten oder auf sonstige Weise 
erlangten Informationen zu dem Vergabeverfahren Interesse an der ausgeschriebenen Leis- 
tung besteht, müssen die zur Verfahrensteilnahme erforderlichen Verdingungsunterlagen 
(Vergabeunterlagen) beim öffentlichen Auftraggeber angefordert werden, ohne die eine Teil- 
nahme am Vergabeverfahren nicht möglich ist. 

Beim offenen Verfahren sind die Verdingungsunterlagen beim öffentlichen Auftraggeber 
anzufordem. Hierfür sind die Angaben des öffentlichen Auftraggebers in der Vergabebe- 
kanntmachung zu beachten: 

Der öffentliche Auftraggeber kann eine Frist bestimmen, innerhalb derer die Verdin- 
gungsunterlagen angefordert werden müssen. Diese Frist darf bereits vor Ablauf der 
Angebotsfrist enden. Da dies jedoch eine weitere Verkürzung der Angebotsfrist für die 
Bieter bedeutet, muss die Frist zur Anforderung der Verdingungsunterlagen so bemessen 
sein, dass allen Bietern die Teilnahme am Vergabeverfahren, insbesondere die Erstellung 
des Angebots für die ausgeschriebene Leistung, möglich ist. Ist dies nicht der Fall, so kann 
dies gegenüber dem öffentlichen Auftraggeber gerügt und eine Verlängerung der Ange- 
botsfrist verlangt werden. 

■ Der öffentliche Auftraggeber ist berechtigt, den Versand der Verdingungsunterlagen von 
der Zahlung eines Kostenbeitrags abhängig zu machen, der die Kosten für die Vervielfäl- 
tigung und den Versand der Unterlagen umfassen darf. 

■ Für die Anforderung der Verdingungsunterlagen ist grundsätzlich keine besondere Form 
vorgesehen. Wichtig ist, dass die Unterlagen bei der in der Vergabebekanntmachung ange- 
gebenen Stelle angefordert werden. Der öffentliche Auftraggeber ist zum unverzüglichen 
Versand der Unterlagen, die spätestens sechs Tage nach Anforderung durch das Unterneh- 
men erfolgen muss, verpflichtet. 

In den zweistufigen Verfahrensarten (nicht offenes Verfahren, Verhandlungsverfahren sowie 
wettbewerblicher Dialog) mit vorausgehendem Teilnahmewettbewerb werden die Verdin- 
gungsunterlagen vom öffentlichen Auftraggeber im Anschluss an den Teilnahmewettbewerb 
zur Prüfung der Bietereignung an die ausgewählten Unternehmen übersandt. Eine Anforde- 
rung der Verdingungsunterlagen durch interessierte Unternehmen ist daher nicht erforderlich. 
Zuvor ist jedoch in der ersten Verfahrensstufe die Eignung durch Vorlage der geforderten 
Eignungsnachweise nachzuweisen. Die Eignungsnachweise sind in der Vergabebekanntma- 
chung abschließend anzugeben. 

Auch die Teilnahme am Teilnahmewettbewerb zum Nachweis der Eignung kann von 
der Verwendung eines bestimmten, vom öffentlichen Auftraggeber erstellten Formulars 
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abhängig gemacht werden. Der öffentliche Auftraggeber ist verpflichtet, dies ausdrücklich 
in der Vergabebekanntmachung anzugeben. Interessierte Unternehmen haben dieses Formular 
sodann beim öffentlichen Auftraggeber anzufordem. Ein Entgelt darf hierfür nicht verlangt 
werden. 



3.3 Auswertung und Prüfung der Verdingungsunterlagen 



Sowohl die Vergabebekanntmachung als auch die vom öffentlichen Auftraggeber über- 
sandten Verdingungsunterlagen müssen sorgfältig auf ihre Vollständigkeit sowie ihre 
inhaltliche Richtigkeit und Klarheit geprüft werden. Formal sowie inhaltlich korrekte 
Verdingungsunterlagen sind Voraussetzung für ein ordnungsgemäßes Vergabeverfahren, die 
Abgabe eines den Anforderungen des öffentlichen Auftraggebers entsprechenden Angebots 
und somit letztlich für die erfolgreiche Teilnahme am Vergabeverfahren. 

Die Prüfung der Angaben in Vergabebekanntmachung und Verdingungsunterlagen ist auch 
deshalb von Bedeutung, weil das Vergaberecht den Bietern eine Mitverantwortung für die 
vergaberechtskonforme Durchführung des Vergabeverfahrens zuweist. Enthalten Verdin- 
gungsunterlagen Unklarheiten, obliegt es den Bietern, vom öffentlichen Auftraggeber 
klarstellende Auskünfte zu verlangen. Eine spätere Berufung auf Unklarheiten in den Ver- 
dingungsunterlagen nach Abgabe des Angebots kann den Ausschluss des Angebots begrün- 
den, wenn die bei Angebotsabgabe vorgenommene Auslegung unzutreffend ist. 

Ist ein Bieter der Auffassung, dass die Verdingungsunterlagen Verstöße gegen vergabe- 
rechtlich zwingende Vorschriften enthalten, so sind die Bieter zur Rüge dieser Vergabe- 
verstöße gegenüber dem öffentlichen Auftraggeber verpflichtet. Kommt er der Rüge- 
pflicht nicht rechtzeitig nach, ist ein wegen dieses Vergaberechtsverstoßes eingereichter 
Nachprüfungsantrag gemäß § 107 Abs. 3 Satz 2 GWB unzulässig. Die rechtzeitige Rüge von 
Vergabeverstößen ist somit Voraussetzung des vergaberechtlichen Rechtsschutzes. Die Rüge- 
pflicht soll einerseits den öffentlichen Auftraggebern die Möglichkeit zur Selbstkorrektur von 
Fehlem geben, andererseits sicherstellen, dass mögliche Vergaberechtsverstöße möglichst 
frühzeitig gerügt werden. Das Spekulieren auf den Erhalt des Auftrags soll hierdurch verhin- 
dert werden. Besonders streng sind die Rügevoraussetzungen bei Vergabeverstößen in der 
Vergabebekanntmachung, die bereits zu rügen sind, sofern sie lediglich “erkennbar“ sind. 

Die Klärung bzw. Beseitigung von Unklarheiten und Fehlem in den Verdingungsunterlagen 
vor Abgabe eines Angebots ist auch im Hinblick auf das Verbot von Vergabeverhandlungen 
im offenen und nicht offenen Vergabeverfahren geboten. Da Verhandlungen über die zu 
erbringende Leistung nicht zulässig sind und der Bieter an das von ihm abgegebene Angebot 
gebunden ist, kann bei Unklarheiten nur durch rechtzeitige Nachfragen sichergestellt werden, 
dass öffentliche Auftraggeber und Bieter von den gleichen Vorstellungen ausgehen. Nur dann, 
wenn der Inhalt der ausgeschriebenen Leistung sowie die weiteren Anforderungen des Vergabever- 
fahrens eindeutig erkennbar sind, ist die Abgabe eines Erfolg versprechenden Angebots möglich. 
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3.3.1 Wichtige Aspekte bei der Prüfung von 

Vergabebekanntmachung und Verdingungsunterlagen 

In der Praxis lassen sich bei der Prüfung der Vergabebekanntmachung sowie der Ver- 
dingungsunterlagen häufig die gleichen Vergaberechtsverstöße der öffentlichen Auf- 
traggeber erkennen. Nachfolgend sollen diese kurz dargestellt werden: 



3. 3. 1.1 Vergabebekanntmachung 

■ Eignung der Bieter 

Die öffentlichen Auftraggeber geben in der Vergabebekanntmachung an, welche Eig- 
nungsnachweise zu erbringen sind. Enthalten diese Vorgaben, die im Hinblick auf die zu 
erbringende Leistung unverhältnismäßig sind, oder handelt es sich nicht um Eignungskri- 
terien, so ist der Bieter verpflichtet, dies gegenüber dem öffentlichen Auftraggeber zu rü- 
gen. Es ist keinesfalls ausreichend, die als unzulässig erkannten Nachweise einfach 
nicht vorzulegen und auf eine Rüge zu verzichten. 

Weitere als die in der Vergabebekanntmachung angegebenen Eignungsnachweise 
dürfen vom öffentlichen Auftraggeber nicht verlangt werden. Enthalten die Verdin- 
gungsunterlagen oder - bei zweistufigen Verfahren - zur Abgabe des Teilnahmeantrags zu 
verwendende Teilnahmeformulare hierüber hinausgehende weitere vom Bieter vorzule- 
gende Eignungsnachweise, ist dies unzulässig und kann von den Bietern erfolgreich gerügt 
werden. In gleicher Weise ist es unzulässig, in der Vergabebekanntmachung keine Eig- 
nungskriterien anzugeben und auf die Verdingungsunterlagen zu verweisen. Verzichtet ein 
öffentlicher Auftraggeber auf die Angabe von Eignungskriterien in der Vergabebekannt- 
machung, so können diese auch zu einem späteren Zeitpunkt nicht mehr vorgegeben werden. 

Ungeachtet der Frage, welche Eignungsnachweise bereits in der Vergabebekanntmachung 
genannt wurden und daher zulässigerweise als Mindestanforderungen Gegenstand der Eig- 
nungsprüfung sein dürfen, ist der öffentliche Auftraggeber berechtigt, die weitere Eignung 
der Bieter, insbesondere nach den in den §§ 8 Nr. 5 VOB/A, 7 Nr. 5 VOL/A, 11 VOF, 
§§ 8a Nr. 1 VOB/A, 7a Nr. 3 VOL/A genannten Kriterien zu prüfen. 

■ Verfahrensart 

In der Vergabebekanntmachung ist anzugeben, welche Verfahrensart - offenes Verfahren, 
nicht offenes Verfahren, Verhandlungsverfahren oder wettbewerblicher Dialog - zur An- 
wendung kommt. Zudem ist anzugeben, ob und aus welchem Grund ggf. ein beschleunig- 
tes Verfahren durchgeführt wird. Da der öffentliche Auftraggeber auch zur Bezeichnung 
des zu vergebenden Auftrags sowie zu einer kurzen Beschreibung des Auftrags verpflich- 
tet ist, kann bereits aufgrund der Vergabebekanntmachung festgestellt werden, ob Gründe, 




Der Wettbewerb um den Erhalt öffentlicher Aufträge 



79 



die eine Ausnahme vom Vorrang des offenen Verfahrens zulassen, vorliegen. Sind derarti- 
ge Gründe nicht ersichtlich, so kann dies gegenüber dem öffentlichen Auftraggeber gerügt 
und die Durchführung des Vergabeverfahrens in der vergaberechtlich zulässigen Verfah- 
rensform verlangt werden. 

■ Anzahl der zur Angebotsabgabe aufzufordernden Bieter 

Führt der öffentliche Auftraggeber (zulässigerweise) ein nicht offenes Verfahren, ein Ver- 
handlungsverfahren oder einen wettbewerblichen Dialog durch, so kann die Zahl der zur 
Angebotsabgabe aufzufordemden Bieter begrenzt werden. Bei europaweiten Vergabever- 
fahren gelten folgende Mindestzahlen: 

- nicht offenes Verfahren: mindestens fünf Unternehmen sind zur Angebotsabgabe auf- 
zufordem (vgl. §§ 8a Nr. 3 VOB/A, 3a Nr. 1 Abs. 2 VOL/A) 

- Verhandlungsverfahren: mindestens drei Unternehmen sind zur Angebotsabgabe auf- 
zufordem (§§ 8a Nr. 4 VOB/A, 3a Nr. 1 Abs. 2 VOL/A, 10 Abs. 2 VOF) 

Die Mindestzahl sowie ggf. eine Flöchstzahl der zur Angebotsabgabe aufzufordemden 
Bieter sind vom öffentlichen Auftraggeber anzugeben. Sieht der öffentliche Auftraggeber 
eine Mindestzahl vor, die unterhalb der gesetzlich vorgegebenen Mindestzahl liegt, so 
kann dies gerügt werden. Eine Verpflichtung des öffentlichen Auftraggebers, mindestens 
fünf bzw. drei Bewerber zur Angebotsabgabe aufzufordem, besteht allerdings dann nicht, 
wenn lediglich eine geringe Anzahl von Bewerbern nach den bekannt gegebenen, zulässi- 
gen Eignungskriterien geeignet ist. 

■ Bestimmung der Angebots- bzw. Teilnahmefrist 

Der öffentliche Auftraggeber ist zur Angabe der Angebotsfrist (bei offenen Verfahren) 
bzw. der Teilnahmefrist (bei anderen Verfahrensarten) verpflichtet. Zudem sind Angaben 
zu einer ggf. erfolgten Vorinformation sowie das Datum der Absendung der Vergabebe- 
kanntmachung an das Amt für amtliche Veröffentlichungen der Europäischen Union an- 
zugeben. 

Die Angabe dieser Daten ermöglicht es den Unternehmen festzustellen, ob die Angebots- 
bzw. Teilnahmefrist ausreichend bemessen ist. Zu beachten ist, dass die Frist bereits mit 
Versand der Vergabebekanntmachung an die Europäische Union und nicht erst mit ihrer 
Veröffentlichung zu laufen beginnt. Tatsächlich steht den Bietern daher die vom öffentli- 
chen Auftraggeber bestimmte Angebotsfrist nicht vollständig zur Verfügung. 

Für europaweite Vergabeverfahren bestehen folgende Mindestfristen: 

Offenes Verfahren: 



Die Angebotsfrist beträgt 52 Tage (§§ 18a Nr. 1 Abs. 1 VOB/A, 18a Nr. 1 VOL/A). 
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Ist eine europaweite Vorinformation über die ausgeschriebene Leistung in den vergange- 
nen 12 Monaten erfolgt, so kann die Frist auf bis zu 22 Tage verkürzt werden, wobei re- 
gelmäßig jedoch eine Frist von 36 Tagen nicht unterschritten werden soll (§§ 18a Nr. 1 
Abs. 2 Satz 4 VOB/A, 18a Nr. 1 Abs. 2) VOL/A). 

Durch die Vergaberechtsreform wurden weitere Möglichkeiten der Fristverkürzung ein- 
geführt. So kann die Angebotsfrist gemäß §§ 18a Nr. 1 Abs. 4 VOB/A, 18a Nr. 1 Abs. 4 Satz 1 
VOL/A um weitere 7 Tage verkürzt werden, wenn der öffentliche Auftraggeber die Verga- 
bebekanntmachung auf der Homepage der Europäischen Union (http://simap.eu.int) elekt- 
ronisch erstellt und übermittelt hat. Eine weitere Verkürzung um 5 Tage ist gemäß §§ 18a 
Nr. 1 Abs. 5 VOB/A, 1 8a Nr. 1 Abs. 4 Satz 2 VOL/A, möglich, wenn die Verdingungsun- 
terlagen und alle zusätzlichen Unterlagen elektronisch frei, direkt und vollständig verfüg- 
bar sind. 

Können Angebote nur nach einer Ortsbesichtigung oder Einsichtnahme in nicht über- 
sandte Unterlagen abgegeben werden, so ist die Angebotsfrist durch den öffentlichen 
Auftraggeber zu verlängern. Der Zeitraum der Verlängerung bestimmt sich nach den 
Erfordernissen des Einzelfalls, z. B. dem Umfang der einzusehenden Unterlagen (§§ 18a 
Nr. 1 Abs. 3 VOB/A, 18a Nr. 1 Abs. 3 VOL/A). 

Nicht offenes Verfahren: 

Die Teilnahmefrist beträgt grundsätzlich 37 Tage. Sie kann in Fällen besonderer Dring- 
lichkeit auf mindestens 15 Tage verkürzt werden (§ 18a Nr. 2 Abs. 1 VOB/A, § 18a Nr. 2 
Abs. 1 VOL/A, § 14 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 VOF). Auch hier ist eine weitere Verkürzung 
um 7 Tage möglich, wenn die Bekanntmachung elektronisch erstellt und übermittelt wurde 
(§§ 18a Nr. 2 Abs. 2 VOB/A, 18a Nr. 2 Abs. 3 Satz 1 VOL/A, 14 Abs. 1 Satz 2 VOF). 

Die Angebotsfrist beträgt grundsätzlich 40 Tage. Sofern in den letzten 12 Monaten eine 
europaweite Vorinformation erfolgt ist, kann sie auf mindestens 26 Tage und in Fällen be- 
sonderer Dringlichkeit auf mindestens 10 Tage verkürzt werden (§§ 18a Nr. 2 Abs. 3, 4 
VOB/A, 18a Nr. 2 Abs. 2 VOL/A). Eine weitere Verkürzung um 5 Tage ist auch hier mög- 
lich, wenn die Verdingungsunterlagen und alle zusätzlichen Unterlagen elektronisch frei, 
direkt und vollständig verfügbar sind (§§ 18a Nr. 2 Abs. 5 VOB/A, 18 Nr. 2 Abs. 3 Satz 2 
VOL/A). 

Verhandlungsverfahren/Wettbewerblicher Dialog: 

Die Teilnahmefrist beträgt ebenfalls 37 Tage und kann in Fällen besonderer Dringlichkeit 
ebenfalls auf mindestens 15 Tage bzw. bei elektronischer Erstellung mindestens 10 Tage 
verkürzt werden. Daneben ist eine Verkürzung der Teilnahmefrist bei elektronisch erstellten 
Bekanntmachungen um 7 Tage möglich (§§ 18a Nr. 3 i. V. m. Nr. 2 Abs. 1-4 VOB/A, 
18a Nr. 2 Abs. 1 - 3 VOL/A). 




Der Wettbewerb um den Erhalt öffentlicher Aufträge 



81 



Eine Angebotsfrist ist für das Verhandlungsverfahren gesetzlich nicht bestimmt und 

von der ausgeschriebenen Leistung sowie der Ausgestaltung des Verhandlungsverfahrens 
abhängig. Grundsätzlich ist jedoch davon auszugehen, dass die Verhandlungsfrist entspre- 
chend den Vorgaben für das nicht offene Verfahren 37 Tage nicht unterschreiten sollte. 
Dies gilt insbesondere dann, wenn das Verhandlungsverfahren wegen der besonderen 
Komplexität der ausgeschriebenen Leistung gewählt wurde. Für den wettbewerblichen Di- 
alog gilt entsprechendes. Insbesondere für die Dialogphase ist eine zu enge Begrenzung 
der zur Verfügung stehenden Zeit kontraproduktiv und daher abzulehnen. 

Pflicht zur Vorgabe ausreichender Fristen 

Da es sich bei den Fristen für Teilnahmewettbewerb und Angebotsabgabe um Min- 
destfristen handelt, kann der öffentliche Auftraggeber längere Fristen bestimmen. Ist 

dies im Hinblick auf die besondere Komplexität des Verfahrens erforderlich, so ist er hier- 
zu verpflichtet. 

Hinsichtlich der Möglichkeit, die Mindestfristen wegen besonderer Dringlichkeit zu ver- 
kürzen, ist darauf hinzuweisen, dass dies nur dann zulässig ist, wenn die besondere Dring- 
lichkeit nicht durch den öffentlichen Auftraggeber verursacht wurde. Die Grundsätze zur 
Wahl der richtigen Verfahrensart gelten insoweit entsprechend. 

Gibt der öffentliche Auftraggeber Fristen vor, die den dargestellten Mindestfristen nicht 
genügen, so kann dies durch die Bieter gerügt werden. Hilft der öffentliche Auftraggeber 
einer entsprechenden Rüge nicht ab, so stellt sich die Frage nach der richtigen Reaktion 
des Bieters. Denkbar ist zunächst, dass sofort ein Nachprüfüngsantrag mit dem Ziel der 
Bestimmung einer angemessenen Frist eingereicht wird. Darüber hinaus kann insbesonde- 
re dann, wenn zwar die gesetzliche Mindestfrist eingehalten wurde, die Frist jedoch im 
Einzelfall gleichwohl nicht angemessen ist, ein Angebot unter Hinweis darauf, dass die 
Frist nicht angemessen war, abgegeben werden. Allerdings steht die Angebotsabgabe in 
diesem Fall in gewissem Widerspruch zu der Behauptung einer nicht angemessenen Frist. 
Es empfiehlt sich daher, bei Versagen einer Fristverlängerung durch den öffentlichen 
Auftraggeber sofort einen Nachprüfungsantrag einzureichen. 



■ Bedingungen für die Öffnung der Angebote 

Standardformulare für eine Vergabebekanntmachung sehen die Angabe von Tag, Uhrzeit 
und Ort der Angebotsöffnung sowie die Personen, die bei der Öffnung der Angebote an- 
wesend sein dürfen, vor. In Deutschland ist die Anwesenheit der Bieter und ihrer Ver- 
treter im Eröffnungstermin - dem “Submissionstermin“ - lediglich bei der Vergabe 
von Bauleistungen gemäß § 22 VOB/A vorgesehen. VOL/A und VOF kennen diese bie- 
teröffentliche Form der Angebotsöffnung nicht. Sieht die Vergabebekanntmachung für den 
Fall eines VOB-Vergabeverfahrens vor, dass ein Eröffnungstennin nicht stattfinden soll, 
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oder ist bei einem VOL-Vergabeverfahren ein bieteröffentlicher Eröffnungstermin vorge- 
sehen, so verstößt dies gegen vergaberechtliche Grundsätze und kann gegenüber dem öf- 
fentlichen Auftraggeber gerügt werden. 

Der bei VOB- Vergabe verfahren vorgesehene Eröffnungstermin vermittelt den Bietern 
Kenntnis über die Anzahl der eingegangenen Angebote, die Namen der Bieter sowie die 
Endbeträge der abgegebenen Angebote. Für den Fall, dass die Angebotswertung des öf- 
fentlichen Auftraggebers vor der Vergabekammer angegriffen werden soll, stehen den Bie- 
tern im Rahmen eines VOB-Vergabeverfahrens somit zusätzliche Informationen zur Ver- 
fügung, die eine Abschätzung der Erfolgsaussichten ermöglichen, wohingegen bei Verga- 
beverfahren nach VOL/A und VOF lediglich das Informationsschreiben des öffentlichen 
Auftraggebers nach § 13 VgV Informationen über die Angebotswertung vermittelt. 

Zu beachten ist, dass auch bei Vergabeverfahren nach VOB/A kein Submissionstermin 
stattfindet, wenn (ausnahmsweise) ein Verhandlungsverfahren durchgeführt wird. 



■ Bindefrist des Angebots 

Bei der Vergabe im Rahmen eines offenen Verfahrens ist die Bindefrist für die Angebote 
der Bieter anzugeben. Gemäß §§ 19 VOB/A, 19 VOL/A soll die Zuschlags- und Bindefrist 
so kurz wie möglich und nicht länger bemessen sein, als der Auftraggeber für eine zügige 
Prüfung und Wertung der Angebote benötigt. In § 19 Nr. 2 VOB/A ist zusätzlich bestimmt, 
dass die Zuschlags- und Bindefrist nicht mehr als 30 Kalendertage betragen “soll“. 

Die Zuschlags- und Bindefrist, die auch bei nicht offenen Verfahren und Verhandlungsver- 
fahren in den Verdingungsunterlagen anzugeben ist, bezeichnet die Frist, innerhalb wel- 
cher die Bieter an die von ihnen abgegebenen Angebote gebunden sind. Sie stellt so- 
mit eine Annahmefrist im Sinne des § 148 BGB dar. Die Bieter sind während dieses 
Zeitraums an das von ihnen abgegebene Angebot gebunden, ohne es zurücknehmen 
zu können. Der Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot und somit dessen Annahme, 
durch die der Vertrag zivilrechtlich zustande kommt, muss innerhalb der Zuschlags- und 
Bindefrist erfolgen. Versäumt der öffentliche Auftraggeber die Annahme des Angebots in- 
nerhalb der Zuschlags- und Bindefrist, so kann der Vertrag auch noch zu einem späteren 
Zeitpunkt zustande kommen. Der Zuschlag des öffentlichen Auftraggebers ist jedoch dann 
als neuer Antrag nach § 150 Abs. 1 BGB zu verstehen, der vom Bieter anzunehmen ist. 
Eine Bindung des Bieters an sein Angebot besteht jedoch nicht mehr. 

Die Zuschlags- und Bindefrist trägt einerseits den spezifischen Anforderungen des Verga- 
beverfahrens für das Zustandekommen des Vertrags Rechnung, andererseits soll die Be- 
stimmung einer Zuschlags- und Bindefrist verhindern, dass die Bieter bei Durchführung 
eines Vergabeverfahrens länger als für die Durchführung des Verfahrens erforderlich an ihr 
Angebot und somit auch in ihren unternehmerischen Kapazitäten gebunden sind. Aller- 
dings wird die in § 19 Nr. 2 Satz 2 VOB/A benannte Frist von 30 Kalendertagen nach Ab- 
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lauf der Angebotsfrist regelmäßig nicht ausreichend sein. Der öffentliche Auftraggeber ist 
bei Durchführung eines Vergabeverfahrens zu einer umfassenden Prüfung der Angebote 
verpflichtet. Zudem muss spätestens 14 Tage vor Zuschlagserteilung die Information der 
nicht berücksichtigten Bieter gemäß § 13 VgV erfolgen. Eine Angebotswertung kann in 
der verbleibenden Zeit von gut zwei Wochen regelmäßig nicht erfolgen. Dies gilt insbe- 
sondere bei der Vergabe durch kommunale Gebietskörperschaften, wenn diese eine Ent- 
scheidung des Gemeinderats bzw. des Kreistags herbeiführen müssen. Eine Zuschlags- 
und Bindefrist von zwei bis drei Monaten kann daher je nach Gegenstand des Verga- 
beverfahrens vergaberechtlieh zulässig sein. 

Bestimmt der öffentliche Auftraggeber jedoch eine Zuschlags- und Bindefrist, die über 
den für Angebotsprüfung und -Wertung erforderlichen Zeitraum hinausgeht, so verletzt 
dies die Rechte der Bieter und kann somit gerügt werden. Unzulässig ist auch die Vorga- 
be einer Zuschlags- und Bindefrist, die erst kurz vor Leistungsbeginn endet und den 
Bietern dadurch die im Einzelfall erforderliche Zeit zur Vorbereitung auf die Leis- 
tungserbringung ("Rüstzeit") nicht belässt. Verzögert sich die Entscheidung über die 
Zuschlagserteilung, etwa aufgrund der Notwendigkeit von Aufklärungsgesprächen oder 
aufgrund eines Nachprüfungsverfahrens, so ist der öffentliche Auftraggeber verpflichtet, 
den Leistungszeitraum entsprechend zu verschieben. 

■ Zuschlagskriterien 

Die Angabe der Zuschlagskriterien bereits in der Vergabebekanntmachung ist nicht ver- 
pflichtend und kann alternativ auch erst in den Verdingungsunterlagen erfolgen. Entschei- 
det sich der öffentliche Auftraggeber zur Angabe der Zuschlagskriterien bereits in der Ver- 
gabebekanntmachung, so sind diese für das weitere Verfahren bindend. 

Die Zuschlagskriterien dürfen keine vergabefremden Kriterien enthalten, d. h. sie müssen 
einen Bezug zum Auftragsgegenstand haben. Werden mehrere Zuschlagskriterien be- 
stimmt, so ist gemäß §§ 10a lit. a) VOB/A, 9a Nr. 1 lit. c) VOL/A ihre Gewichtung an- 
zugeben. Nur dann, wenn dies aus nachvollziehbaren Gründen nicht möglich ist, ist aus- 
nahmsweise nur die “absteigende Reihenfolge“ ihrer Bedeutung anzugeben. Kommt der 
öffentliche Auftraggeber diesen Vorgaben nicht nach, so kann dies gegenüber dem öffent- 
lichen Auftraggeber gerügt werden. 

3. 3. 1.2 Verdingungsunterlagen 

■ Leistungsbeschreibung 

Das Kernstück der Verdingungsunterlagen ist die Leistungsbeschreibung, in welcher die 
von den Bietern anzubietende Leistung eindeutig und erschöpfend zu beschreiben ist. Der 
Inhalt der Leistungsbeschreibung sowie mögliche Verstöße gegen den Grundsatz einer 
eindeutigen und erschöpfenden Beschreibung sind in vielfältiger Form denkbar und vom 
Inhalt des jeweiligen Vergabeverfahrens abhängig. 
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Bei der Auslegung der Verdingungsunterlagen ist im Interesse der Bieter vom objektiven 
Empfängerhorizont auszugehen. Maßgeblich ist, wie ein durchschnittlicher, mit der Art 
der Ausschreibung vertrauter Bewerberkreis die Unterlagen verstehen könnte. Gleichwohl 
ist davon abzuraten, bei unklaren bzw. auslegungsbedürftigen Verdingungsunterlagen eine 
Auslegung ohne Rücksprache mit dem öffentlichen Auftraggeber vorzunehmen und auf 
dieser Grundlage das Angebot abzugeben. Entspricht die vorgenommene Auslegung nicht 
den Vorstellungen des öffentlichen Auftraggebers bzw. einer Auslegung nach objektivem 
Bieterhorizont, so besteht neben dem Risiko eines zu hoch kalkulierten Angebotspreises 
auch die Gefahr eines Angebotsausschlusses wegen fehlender Übereinstimmung mit den 
Verdingungsunterlagen. Durch Nachfrage beim öffentlichen Auftraggeber kann und sollte 
daher vor Angebotsabgabe eine Klarstellung verlangt und somit eine einheitliche Ausle- 
gung des Sachverhalts für das weitere Vergabeverfahren herbeigeführt werden. 

Die Regelungen des Leistungsverzeichnisses - wie auch der Vertragsbedingungen des öf- 
fentlichen Auftraggebers - dürfen den Bietern gemäß §§ 9 Nr. 2 VOB/A, 8 Nr. 1 Abs. 3 
VOL/A, 8 Abs. 8 VOF kein ungewöhnliches Wagnis aufbürden. Wann dies der Fall ist, 
kann nicht pauschal beantwortet werden. Eine Prüfung muss daher stets für die konkret 
ausgeschriebene Leistung und somit für jede Vergabe gesondert erfolgen. 

Nach dem Grundsatz der “Produktneutralität“ ist es zudem unzulässig, entgegen den Re- 
gelungen in §§ 9 Nr. 4, 10 VOB/A, 8 Nr. 3 Abs. 3 bis 5 VOL/A die Leistungsbeschreibung 
in einer Weise auszugestalten, die einzelne Bieter bevorzugt. Bezeichnungen für bestimm- 
te Erzeugnisse oder Verfahren (z. B. Markennamen) dürfen daher nur ausnahmsweise 
verwendet werden und sind in diesen Fällen mit dem Zusatz “oder gleichwertig“ zu verse- 
hen. Eine Beschränkung auf bestimmte Produkte oder Verfahren ist nicht zulässig. Es 
ist den Bietern zu überlassen, welche mehrerer in Frage kommender Produkte sie für die 
Leistungserbringung auswählen. Auch ohne die Verwendung bestimmter Markennamen ist 
vom öffentlichen Auftraggeber jede Bevorzugung bestimmter Unternehmen oder Erzeug- 
nisse zu vermeiden. Die Beschreibung technischer Anforderungen an die Leistungen muss 
daher erforderlichenfalls gemäß §§ 9 VOB/A, 8a VOL/A durch Bezugnahme auf europäische 
oder innerstaatliche Normen, technische Zulassungen und gemeinsame technische Spezi- 
fikationen erfolgen. Enthalten die Verdingungsunterlagen diesem Grundsatz zuwiderlau- 
fende Regelungen, so kann dies gegenüber dem öffentlichen Auftraggeber gerügt werden. 

■ Vertragsbedingungen 

§ 10 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A, § 9 Nr. 2 VOL/A bestimmen, dass die allgemeinen Vertragsbe- 
dingungen für die Ausführung von Bauleistungen (VOB/B) sowie die allgemeinen techni- 
schen Vertragsbedingungen für Bauleistungen (VOB/C) bzw. die allgemeinen Vertragsbe- 
dingungen für die Ausführung von Leistungen (VOL/B) Bestandteil des Vertrags werden. 
Es handelt sich hierbei um von den Verdingungsausschüssen erarbeitete allgemeine Ge- 
schäftsbedingungen, die einen angemessenen Ausgleich zwischen den Interessen des öf- 
fentlichen Auftraggebers sowie des Auftragnehmers herbeiführen und daher grundsätzlich 
nicht zu beanstanden sind. 
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Allerdings haben die öffentlichen Auftraggeber die Möglichkeit, durch zusätzliche, ergän- 
zende und besondere Vertragsbedingungen die Regelungen in VOB/B bzw. VOL/B an die 
spezifischen Erfordernisse des öffentlichen Auftraggebers bzw. der zu vergebenden Leis- 
tung anzupassen (§§ 10 Nr. 2, 3 VOB/A, 9 Nr. 3 VOL/A). Nimmt der öffentliche Auf- 
traggeber daher Änderungen vor, die zu einer einseitigen Verlagerung vertraglicher 
Risiken auf den Bieter führen, so verstößt dies gegen das Verbot der Überbürdung 
ungewöhnlicher Wagnisse auf den Auftragnehmer. Die Neigung öffentlicher Auftrag- 
geber, eine derartige einseitige Verlagerung von Risiken vorzunehmen, ist regelmäßig 
hoch und wird durch die Besonderheiten des Vergabeverfahrens, wonach allein der öffent- 
liche Auftraggeber die für die Vertragsausführung zu beachtenden Vorschriften erstellt, 
begünstigt. Da eine Korrektur derartiger Risikoverlagerungen bzw. von diesen Vorgaben 
abweichende Angebote aufgrund des vergaberechtlichen Verhandlungsverbots unzulässig 
sind, obliegt es den Bietern, entsprechende Regelungen in den Vertragsbedingungen des 
öffentlichen Auftraggebers zu rügen. 

Zu einer unzulässigen Überbürdung eines ungewöhnlichen Wagnisses auf die Bieter füh- 
ren auch Regelungen, die zivilrechtlich unzulässig sind. Zu denken ist hierbei insbesonde- 
re an den Verstoß gegen die §§ 307 ff. BGB, sofern es sich bei den Vertragsbedingungen 
um allgemeine Geschäftsbedingungen im Sinne von § 305 Abs. 1 BGB handelt. Obgleich 
derartige Vertragsbestimmungen nach §§ 307 ff. BGB unwirksam sind, empfiehlt es sich, 
ihre Verwendung gegenüber dem öffentlichen Auftraggeber zu rügen, um einen späteren 
Streit über die Wirksamkeit der Regelungen zu vermeiden und eindeutige Grundlagen für 
die Angebotskalkulation zu schaffen. 

■ Anschreiben/Leitfaden 

Das häufig auch als “Leitfaden“ bezeichnete Anschreiben des öffentlichen Auftraggebers 
enthält die Aufforderung zur Angebotsabgabe und mit dieser insbesondere Ausführungen 
zum weiteren Verfahrensablauf. Hierzu zählen auch Angaben, die bereits in der Vergabe- 
bekanntmachung enthalten sind (z. B. Angebotsfrist, Zuschlags- und Bindefrist, Eig- 
nungskriterien). Neben den bereits in der Vergabebekanntmachung genannten Kriterien 
könnten zudem weitere Infonnationen enthalten sein, z. B. zum zeitlichen Ablauf des Ver- 
fahrens, zum zulässigen Inhalt von Nebenangeboten, Optionen, Vergabevorbehalten, Orts- 
terminen und dem Vorgehen bei Fragen zum weiteren Verfahren. Insbesondere sind im 
Leitfaden - sofern nicht in der Vergabebekanntmachung enthalten - die Zuschlagskriterien 
anzugeben. 

Häufig enthält der Leitfaden auch Hinweise auf gesetzliche Vorgaben (z. B. zum Verfah- 
rensausschluss, der Berichtigung von Angeboten oder der Form des Angebots), auf die der 
öffentliche Auftraggeber wegen ihrer besonderen Bedeutung nochmals ausdrücklich hinweist. 

Abweichungen von den Vorgaben der Vergabebekanntmachung sind im Leitfaden grund- 
sätzlich nicht zulässig, da durch die Vergabebekanntmachung die Öffnung des Wettbe- 
werbs erfolgt und ihr somit die maßgebliche Bedeutung für das Verfahren zukommt. 
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Genügen die Vorgaben des Leitfadens den vergaberechtlichen Vorschriften nicht oder ste- 
hen sie in Widerspruch zu den Vorgaben der Vergabebekanntmachung, kann dies gegen- 
über dem öffentlichen Auftraggeber gerügt werden. 



3.4 Anfragen und Rügen beim Auftraggeber 



Enthalten die Verdingungsunterlagen Unklarheiten oder bestehen Widersprüche zwischen 
einzelnen Bestandteilen der Verdingungsunterlagen, so muss der Bieter auf eine Änderung 
bzw. Klarstellung durch den öffentlichen Auftraggeber hinwirken. Keinesfalls darf er selbst- 
tätig Änderungen in den Verdingungsunterlagen vornehmen, da dies zum Ausschluss 
des Angebots führen kann. Die Klärung des Inhalts der Verdingungsunterlagen ist unab- 
dingbare Voraussetzung für die Abgabe eines den Vorstellungen des öffentlichen Auftragge- 
bers entsprechenden Angebots. 

Die Rüge von Vergabeverstößen hat zudem wesentliche Bedeutung für den vergabe- 
rechtlichen Rechtsschutz der Bieter. § 107 Abs. 3 GWB bestimmt, dass ein Nachprüfungs- 
antrag nur zulässig ist, sofern der jeweilige Vergaberechtsverstoß bereits im Vergabeverfahren 
vom Bieter gegenüber dem öffentlichen Auftraggeber unverzüglich gerügt wurde. 57 Insbe- 
sondere verspätete, d. h. nicht unverzüglich erhobene Rügen führen häufig zur Unzulässigkeit 
von Nachprüfungsanträgen. Erkennt ein Bieter tatsächliche oder vermeintliche Vergabe- 
rechtsverstöße, so sollten diese daher innerhalb kurzer Frist, wenn möglich innerhalb von drei 
Tagen, gegenüber dem öffentlichen Auftraggeber gerügt werden. 

Zu beachten ist, dass die Rüge insbesondere wegen ihres Zwecks, eine Selbstkorrektur des 
öffentlichen Auftraggebers zu ermöglichen, eindeutig als Rüge zu erkennen sein muss. Es 
empfiehlt sich daher, das Wort “Rüge“ oder “rügen“ stets ausdrücklich zu erwähnen. Ist das 
Rügeschreiben lediglich als Bitte, Information oder Frage formuliert, so genügt dies dem 
Rügeerfordernis regelmäßig nicht. Des Weiteren muss vom öffentlichen Auftraggeber die 
Beseitigung des gerügten Verhaltens verlangt werden. 



57 Siehe hierzu 5.2. 
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3.5 Abgabe des Angebots 



3.5.1 Formale Anforderungen an die Angebote 

Bei der Abgabe von Angeboten sind zunächst die formalen Anforderungen zu beachten. Nicht 
selten fuhren - häufig auf Nachlässigkeit zurückzufuhrende - Verstöße gegen die formalen 
Anforderungen an Angebote dazu, dass Angebote zwingend vom Vergabeverfahren auszu- 
schließen sind. 58 Auch das wirtschaftlichste Angebot kann bei Verstößen gegen die formalen 
Anforderungen an Angebote nicht mehr bezuschlagt werden. Auf die Beachtung der gesetzli- 
chen und vom öffentlichen Auftraggeber vorgegebenen formalen Anforderungen an die An- 
gebote ist daher größte Sorgfalt zu verwenden. 



3. 5. 1.1 Angebotsfrist 

Die Angebotsfrist ist vom öffentlichen Auftraggeber in der Vergabebekanntmachung an- 
zugeben. Maßgeblich ist, dass das Angebot dem öffentlichen Auftraggeber vor Ablauf der 
Angebotsfrist zugeht. Der Bieter trägt hierbei das Risiko einer verspäteten Übermittlung 
des Angebots auf dem Postweg oder durch einen beauftragten Boten. Es ist somit Aufga- 
be der Bieter, den rechtzeitigen Zugang der Angebote sicherzustellen. Angebote müssen 
daher rechtzeitig übersandt werden. Auch sollte darauf geachtet werden, dass der Versand an 
die in den Verdingungsunterlagen des öffentlichen Auftraggebers genannte Adresse - die ggf. 
von der allgemeinen Postanschrift des öffentlichen Auftraggebers abweichen kann - erfolgt. 
Ggf. ist zu überlegen, die Angebote persönlich oder durch einen Boten bei der Vergabestelle 
abzugeben. 

Ein verspäteter Zugang des Angebots liegt jedoch nicht vor, wenn das Angebot rechtzeitig bei 
der in der Vergabebekanntmachung bzw. den Verdingungsunterlagen genannten Stelle des 
öffentlichen Auftraggebers eingegangen ist und aufgrund interner Organisationsmängel des 
öffentlichen Auftraggebers bei der Angebotsöffnung nicht vorlag. In diesem Fall ist das An- 
gebot zu werten. 



3. 5. 1.2 Form des Angebots 

§§ 21 Nr. 1 Abs. 1 Satz 1 VOB/A, 18 Nr. 2 Abs. 1, 21 Nr. 1 Abs. 2 S. 2 VOL/A bestimmen, 
dass das Angebot schriftlich in einem verschlossenen Umschlag einzureichen und zu unter- 
zeichnen ist. 



58 Siehe hierzu 4.2.2, 4.2.3. 
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Das Schriftformerfordernis steht einer Einreichung der Angebote per Fax oder E-Mail 
entgegen. Neben der Schriftform - die stets zugelassen ist - kann der öffentliche Auftragge- 
ber ergänzend die Abgabe elektronischer Angebote vorsehen. Diese Angebote müssen nach 
Wahl des öffentlichen Auftraggebers mit einer fortgeschrittenen elektronischen Signatur oder 
einer qualifizierten elektronischen Signatur nach dem Signaturgesetz versehen sein. 

Gibt der öffentliche Auftraggeber für die Angebotsabgabe die Verwendung eines 
bestimmten Formulars vor, so sollte dieses auf jeden Fall verwendet werden. Hierdurch 
wird gewährleistet, dass keine vom öffentlichen Auftraggeber gewünschten Angaben verges- 
sen und Unklarheiten, die aus einer anderen äußeren Form des Angebots folgen könnten, 
vermieden werden. 

Das Angebot ist in einem verschlossenen Umschlag einzureichen, um sicherzustellen, dass 
alle Angebote zeitgleich zur Angebotsöffnung dem öffentlichen Auftraggeber zur Kenntnis 
gelangen und Manipulationen des Verfahrens ausgeschlossen sind. Häufig fügen öffentliche 
Auftraggeber zur Sicherstellung dieses Prozedere Umschläge bzw. Aufkleber bei, mit denen 
die Umschläge zu verzeichnen sind und die auf die Zugehörigkeit des Schreibens zu einem 
Vergabeverfahren und das Verbot einer Öffnung vor Ablauf der Angebotsfrist verweisen. 
Diese sind zwingend zu verwenden. In anderen Fällen empfiehlt es sich, die Umschläge 
besonders zu kennzeichnen und auf den Inhalt hinzuweisen, damit eine vorzeitige Öffnung 
verhindert wird. Um die Kenntnisnahme des Angebots durch den öffentlichen Auftraggeber 
vor Angebotsöffnung zu verhindern, wird der Vorgabe eines “verschlossenen“ Umschlags nur 
dann genügt, wenn hinreichende Vorkehrungen gegen eine vorzeitige Kenntnisnahme getrof- 
fen wurden. Ein zusammengefaltetes Angebot oder ein nur zugesteekter Umschlag rei- 
chen daher nicht aus. 

3. 5. 1.3 Unterzeichnung des Angebots 

Die Angebote sind vom Bieter zu unterzeichnen. Bei juristischen Personen sowie bei Bieter- 
gemeinschaften muss die Unterschrift von einer vertretungsberechtigten Person stammen. 
Die Unterzeichnung muss somit durch eine organschaftlich oder durch eine im Einzelfall 
wirksam hierzu bevollmächtigte Person erfolgen. Um Zweifel an der Vertretungsmacht zu 
verhindern, sollte die Vollmacht beigefügt werden. Ergibt sich die Vertretungsberechtigung 
aus dem Handelsregister, so ist ein Handelsregisterauszug beizufügen, der häufig bereits als 
Nachweis der Eignung ohnehin beizufügen ist. 

Bei Bietergemeinschaften stellt sich über den Nachweis der Vertretungsbefugnis für juristi- 
sche Personen die zusätzliche Frage, ob das Angebot von allen Mitgliedern der Bietergemein- 
schaft zu unterzeichnen ist oder ob die Unterschrift eines bevollmächtigten Mitglieds genügt. 
Häufig sehen die Verdingungsunterlagen vor, dass bei Bietergemeinschaften ein vertretungs- 
berechtigtes Mitglied der Bietergemeinschaft zu benennen ist. Das Angebot kann in diesem 
Fall von diesem Mitglied der Bietergemeinschaft bzw. dessen Vertreter unterzeichnet werden. 
In allen anderen Fällen sollte die Unterzeichnung auch durch alle Mitglieder der Bieterge- 
meinschaft bzw. deren Vertreter erfolgen. 
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3. 5. 1.4 Verwendung von Kurzfassungen des 
Leistungsverzeichnisses 

Bei Ausschreibungen nach VOB/A ist es den Bietern gestattet, für die Angebotsabgabe eine 
selbst gefertigte Abschrift oder eine selbst gefertigte Kurzfassung des Leistungsverzeichnis- 
ses zu benutzen (§21 Nr. 1 Abs. 4 VOB/A). Diese Regelung trägt der Tatsache Rechnung, 
dass für die Angebotserstellung häufig Computerprogramme verwendet werden. Die Verwen- 
dung einer Kurzfassung macht eine Übertragung der einzelnen Daten in das Angebotsformu- 
lar des öffentlichen Auftraggebers überflüssig. Voraussetzung für die Verwendung von Kurz- 
fassungen des Leistungsverzeichnisses ist jedoch, dass der vom öffentlichen Auftraggeber 
verfasste Wortlaut der Urschrift des Leistungsverzeichnisses als alleinverbindlich anerkannt 
wird. Zudem müssen die Ordnungszahlen vollzählig, in der gleichen Reihenfolge und mit den 
gleichen Nummern wie in der Urschrift auch in der Kurzfassung wiedergegeben werden. Ist 
dies nicht gewährleistet, so ist das Angebot wegen Abweichung gegenüber den Verdingungs- 
unterlagen auszuschließen. Die Verwendung einer Kurzfassung des Leistungsverzeichnis- 
ses zur Angebotsabgabe bedingt daher ein besonders sorgfältiges Vorgehen. 



3.5. 1 .5 Inhaltliche Anforderungen an das Angebot 

Bei der Angebotserstellung hat der Bieter darauf zu achten, dass er alle vom öffentlichen 
Auftraggeber geforderten Angaben macht. Gibt der öffentliche Auftraggeber hierzu die Ver- 
wendung eines Angebotsformulars vor, sind alle dort gewünschten Angaben zu unterbreiten. 
Zugleich kann davon ausgegangen werden, dass weitere Angaben als nach dem Angebots- 
formular erforderlich vom öffentlichen Auftraggeber nicht gefordert werden. Folgende Be- 
sonderheiten sind bei der Abgabe von Angeboten regelmäßig zu beachten: 

■ Quersubventionen 

Die Vornahme von Quersubventionen innerhalb eines Angebots ist nach neuerer vergabe- 
rechtlicher Rechtsprechung unzulässig und führt zum Ausschluss des Angebots wegen 
Fehlens der geforderten Angaben und Erklärungen. 59 Sofern der öffentliche Auftraggeber 
Entgelte für verschiedene Angebotspositionen abfragt, dürfen vom Bieter die Kosten der 
einzelnen Positionen korrekt angegeben werden. Gibt ein Bieter ein Entgelt von z. B. 
“0 €“, “0,01 €“, “1,00 €“ oder ähnlich niedrige Angebote für einzelne Leistungen an und 
schlägt die wahren Kosten dieser Position bei anderen Positionen auf, so entspricht das 
Angebot nicht den Anforderungen des öffentlichen Auftraggebers. Derartige Angebote 
sind gemäß § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. b) i. V. m. § 21 Nr. 1 Abs. 1 VOB/A bzw. § 25 Nr. 1 
Abs. 1 lit. a) VOL/A zwingend auszuschließen. 



59 BGH, Urteil vom 1 8.05.2004, AZ: X ZB 1 7/04. 
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Demgegenüber ist die Angabe derartig niedriger Entgelte für einzelne Positionen dann zu- 
lässig, wenn es sich nicht um unzulässige Mischkalkulation handelt, sondern einzelne Po- 
sitionen tatsächlich zu diesen günstigen Konditionen angeboten werden können. 60 Der öf- 
fentliche Auftraggeber ist bei niedrigen Einzelpreisangaben verpflichtet, den Sachverhalt 
im Rahmen der Angebotsprüfung aufzuklären. Bei der Abgabe derartiger Niedrigpreise 
empfiehlt es sich, in einem gesonderten Anschreiben an den öffentlichen Auftraggeber auf 
das Zustandekommen dieser Preise hinzuweisen und dadurch einem - nicht begründeten - 
Angebotsausschluss entgegenzuwirken. 

■ Umsatzsteuer 

Bei der Angebotsabgabe ist zu prüfen, ob die Angabe des Nettoentgelts ohne Umsatzsteuer 
oder die Angabe des Bruttoentgelts einschließlich Umsatzsteuer gefordert ist. Regelmäßig 
wird die Angabe des Nettoentgelts gefordert. Allerdings ist dies nicht zwingend und daher 
stets vom Bieter zu prüfen. 

Preisnachlässe/Skonti 

Bei der Abgabe der Angebote stellt sich die Frage nach der Zulässigkeit von Preisnachläs- 
sen sowie Skonti. Die Vorgaben hierfür sind gesetzlich nur teilweise geregelt und teilweise 
noch ungeklärt. Grundsätzlich gilt folgendes: 

- Preisnachlässe 

Bei der Zulässigkeit von Preisnachlässen ist zu unterscheiden, ob es sich um bedingte 
oder unbedingte Preisnachlässe handelt. 

Unbedingte Preisnachlässe sind inhaltlich zulässig und daher im Rahmen der An- 
gebotswertung stets zu berücksichtigen. Allerdings bestimmt § 2 1 Nr. 4 VOB/A, dass 
diese nur an der in den Verdingungsunterlagen bezeichneten Stelle angegeben wer- 
den dürfen. Flierdurch soll im Interesse der Verfahrenstransparenz die Angabe “ver- 
steckter“ Preisnachlässe bekämpft werden. VOL/A und VOF enthalten keine entspre- 
chende Regelung. 

Bedingte Preisnachlässe - für die anders als für unbedingte Preisnachlässe auch in der 
VOB/A keine Formvorschrift enthalten ist - sind dann unzulässig, wenn die Bedin- 
gung wettbewerbswidrig ist. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn durch die Ab- 
gabe eines bedingten Angebots das Wettbewerbsergebnis unterlaufen werden soll oder 
eine Verknüpfung mit einem anderen Vergabeverfahren erfolgt. Unzulässig ist daher z. 
B. die Gewährung eines Preisnachlasses für den Fall, dass der Zuschlag auch in einem 
anderen Vergabeverfahren erteilt wird. 



60 OLG Rostock, Beschluss vom 15.09.2004, AZ: 17 Verg 4/04. 
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Zulässig sind demgegenüber solche Bedingungen, die innerhalb des jeweiligen Verga- 
beverfahrens liegen. So kann ein Nachlass z. B. für den Fall gewährt werden, dass der 
Zuschlag auf mehrere Lose eines Vergabeverfahrens erteilt wird. Eine unzulässige Be- 
einflussung des Wettbewerbs ist in diesem Fall nicht gegeben. 

Insbesondere bei der losweisen Vergabe von Leistungen werden Preisnachlässe für den 
Fall der Vergabe mehrerer Lose an einen Bieter von öffentlichen Auftraggebern ge- 
wünscht und gesondert abgefragt. Von den öffentlichen Auftraggebern wird hierdurch 
die Weitergabe von Kostenvorteilen bei der Beauftragung mehrerer Lose erwartet. 

- Skonti 

Als Skonto wird ein Preisnachlass bezeichnet, der bei Zahlung innerhalb eines be- 
stimmten, regelmäßig kurzfristigen Zeitraums gewährt wird. 

Die Wertbarkeit von Skonti im Rahmen der Angebotswertung ist davon abhängig, 
ob die Skontobedingungen klar und vollständig sind, für alle anfallenden Entgelte 
gewährt werden und inhaltlich angemessen sind. Dies ist nur dann der Fall, wenn 
die Bedingungen, unter denen der Skonto gewährt wird, realistischerweise eintreten 
können. Hieran fehlt es, wenn der Zeitraum so kurz bemessen ist, dass eine Prüfung der 
Rechnung vor Zahlung nicht möglich ist. Macht der öffentliche Auftraggeber hierzu 
Vorgaben in den Verdingungsunterlagen, so sind diese maßgeblich und dürfen nicht ge- 
ändert werden. 

Die Gewährung eines Skontos wird in der Angebotswertung daher nur dann berück- 
sichtigt, wenn vorgenannte Bedingungen vom Bieter beachtet werden. 

Entspricht ein Skonto nicht den vorgenannten Voraussetzungen, so wird der 
Skonto im Rahmen der Angebotswertung nicht berücksichtigt. Zu beachten ist je- 
doch, dass ein derartiger Skonto zivilrechtlich wirksam und dem öffentlichen Auf- 
traggeber somit bei Einhaltung der angebotenen Skontofrist zu gewähren ist. 

Obwohl lediglich § 21 Nr. 4 VOB/A für die Angabe unbedingter Preisnachlässe eine Rege- 
lung enthält, an welcher Stelle Preisnachlässe anzugeben sind, sollten Bieter die von ihnen 
angebotenen Preisnachlässe und Skonti eindeutig als solche kennzeichnen und - sofern der 
öffentliche Auftraggeber keine bestimmte Stelle hierfür vorgesehen hat - an hervorgehobe- 
ner Stelle des Angebots ausweisen, um Unklarheiten über den angebotenen Preisnachlass 
zu vermeiden. 

■ Angaben zur Leistung 

Die erforderlichen Angaben des Bieters beschränken sich nicht immer auf das angebotene 
Entgelt. Verwendet der öffentliche Auftraggeber zur Darstellung seiner Leistung eine 
funktionale Leistungsbeschreibung oder erfolgt die Vergabe im Verhandlungsverfahren, so 
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ist es Aufgabe des Bieters, die von ihm angebotene Leistung im Rahmen seines Angebots 
zu konkretisieren. Die Darstellung der angebotenen Leistung sollte sich dabei stets an den 
Vorgaben der Verdingungsunterlagen orientieren. Hierbei ist darauf zu achten, dass die 
Leistung möglichst abschließend und widerspruchsfrei dargestellt wird. Besonderer 
Wert sollte darauf verwendet werden, die Übereinstimmung der Leistung mit den vom öf- 
fentlichen Auftraggeber vorgegebenen Rahmenbedingungen darzulegen. Gleiches gilt für 
Leistungsbestandteile, die im Rahmen der Angebotswertung als qualitative Zuschlagskri- 
terien Berücksichtigung finden (z. B. Qualität, Ästhetik, Betriebskosten, Kundendienst). 

Die angebotene Leistung ist stets konkret für das jeweilige Vergabeverfahren darzustellen. 
Keinesfalls sollte die Beschreibung der angebotenen Leistung ausschließlich durch die 
Beifügung von Untemehmensprospekten, Produktblättem oder ähnlichen Unterlagen er- 
folgen. Allgemeine Untemehmensinformationen sollten daher lediglich ergänzend und mit 
entsprechendem Hinweis beigefügt werden. 

■ Besonderheiten bei Nebenangeboten 

Bei der Abgabe von Nebenangeboten müssen sowohl die formellen als auch die inhaltli- 
chen Vorgaben des öffentlichen Auftraggebers beachtet werden. 

Bei der Abgabe von Nebenangeboten sind vom öffentlichen Auftraggeber vorgegebene 
Formulare zwingend zu verwenden. Fehlen derartige Vorgaben, sollten Nebenangebote 
deutlich vom Hauptangebot getrennt dargestellt und eindeutig als Nebenangebot gekenn- 
zeichnet sein. Darüber hinaus sind eventuelle Beschränkungen hinsichtlich der Anzahl zu- 
lässiger Nebenangebote zu beachten. 

Inhaltlich müssen Nebenangebote den vom öffentlichen Auftraggeber vorgegebenen 
Mindestkriterien genügen. Darüber hinaus sind die Abweichungen des Nebenangebots 
von den Vorgaben des öffentlichen Auftraggebers für das Hauptangebot erschöpfend dar- 
zustellen. Dies ist erforderlich, damit der öffentliche Auftraggeber die Beachtung der Min- 
destkriterien sowie die Gleichwertigkeit des Nebenangebots mit dem Hauptangebot über- 
prüfen kann. 



3. 5. 1.6 Kennzeichnen geheimhaltungsbedürftiger 
Angebotsbestandteile 

§111 Abs. 1 GWB begründet für die an einem Vergabeverfahren Beteiligten einen Anspruch 
auf Einsicht in die Vergabeakte des öffentlichen Auftraggebers. Um eine Ausforschung von 
Geschäftsgeheimnissen zu verhindern, empfiehlt es sich daher, bereits bei Angebotsabgabe 
darauf hinzuweisen, welche Angebotsbestandteile geheimhaltungsbedürftig sind. Dem Auf- 
traggeber wird hierdurch an die Hand gegeben, welche Angebotsbestandteile nach Einleitung 
eines Vergabeverfahrens als geheimhaltungsbedürftig zu kennzeichnen sind. 
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3.5.2 Änderungen des Angebots 

Unterlaufen einem Bieter im Rahmen der Angebotserstellung, insbesondere beim Ausfullen 
eines vom öffentlichen Auftraggeber vorgegebenen Angebotsformulars, Fehler, die der Bieter 
korrigieren will, so müssen die vorzunehmenden Änderungen zweifelsfrei sein, um Manipula- 
tionen im Rahmen der Angebotswertung vorzubeugen. Dies bedeutet, dass für den öffentlichen 
Auftraggeber eindeutig erkennbar sein muss, was der Bieter angeboten hat. Streichungen 
etc. im Angebot müssen daher sorgfältig vorgenommen werden. Ansonsten kann das 
Angebot aus dem Vergabeverfahren ausgeschlossen werden (§ 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. b) i. V. m. 
§ 21 Nr. 1 Abs. 1 Satz 3 VOB/A, § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. c) i. V. m. § 21 Nr. 1 Abs. 3 VOL/A). 
Hierdurch sollen Manipulationsmöglichkeiten im Rahmen der Angebotswertung vermieden 
werden. 



3.6 Bildung von Bietergemeinschaften 



Nicht zuletzt im Hinblick auf den Grundsatz der Förderung mittelständischer Interessen ist 
die Bildung von Bietergemeinschaften (Arbeitsgemeinschaften) durch Unternehmen 
grundsätzlich zulässig. §§ 25 Nr. 6 VOB/A, 7 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A bestimmen daher aus- 
drücklich, dass Bietergemeinschaften und andere gemeinschaftliche Bewerber Einzelbewer- 
bem gleichzusetzen sind. Seit der Vergaberechtsreform 2006 tragen VOB/A und VOL/A für 
europaweite Vergabeverfahren auch der Auffassung des EuGH, dass eine Teilnahme “Gene- 
ralübernehmer“ grundsätzlich zulässig ist, 61 Rechnung. Generalübemehmer, deren Leistung 
sich auf die Vermittlung, Koordination und Überwachung der Leistungserbringung be- 
schränkt, können sich daher grundsätzlich mit Erfolg an Vergabeverfahren beteiligen. Aller- 
dings müssen Generalübernehmer gemäß §§ 8a Nr. 10 VOB/A, 7a Nr. 3 Abs. 6 VOL/A 
nachweisen, dass ihnen die erforderlichen Mittel Dritter zur Leistungserbringung zur 
Verfügung stehen. Hierfür müssen auf Aufforderung des öffentlichen Auftraggebers z. B. 
Verpflichtungserklärungen dieser Unternehmen vorgelegt werden. 

Der öffentliche Auftraggeber darf für die Teilnahme am Vergabeverfahren nicht vorgeben, 
dass Unternehmen, die sich gemeinsam an einem Vergabeverfahren beteiligen wollen, bereits 
für die Teilnahme am Vergabeverfahren eine bestimmte Rechtsform annehmen (§§ 8a Nr. 8 
VOB/A, 7a Nr. 3 Abs. 7 VOL/A). Es ist daher den Bietern überlassen, in welcher Form sie 
sich zusammenschließen und an dem Vergabeverfahren teilnehmen. Regelmäßig werden 
Unternehmen eine Arbeitsgemeinschaft (ARGE) bilden, die als Gesellschaft bürgerlichen 
Rechts im Sinne der §§ 705 ff. BGB anzusehen ist und deren Gründung formlos und kosten- 
neutral möglich ist. Zulässig ist jedoch die Forderung des öffentlichen Auftraggebers, dass 
die Mitglieder einer Bietergemeinschaft bereits für die Teilnahme am Vergabeverfahren einen 



61 EuGH, Urteil vom 14.04.1994, Rs. C-389/92 und Urteil vom 02.12.1999, Rs. C-176/98. 
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bevollmächtigten Vertreter als Ansprechpartner des öffentlichen Auftraggebers zu benennen 
haben. Auch die Abgabe einer Erklärung, gegenüber dem öffentlichen Auftraggeber, gesamt- 
schuldnerisch haften zu müssen, ist zulässig. 

Sofern der Zusammenschluss einer Bietergemeinschaft in einer bestimmten Rechtsform für 
die Auftragserbringung erforderlich ist, kann gemäß §§ 8a Nr. 8 VOB/A, 7a Nr. 3 Abs. 7 
VOL/A jedoch die Annahme einer bestimmten Rechtsform für den Fall der Auftragser- 
teilung verlangt werden. Dies kann insbesondere im Rahmen institutionalisierter PPP- 
Projekte, bei denen Bieter und öffentlicher Auftraggeber gemeinsam Gesellschafter einer 
juristischen Person (i. d. R. einer GmbH) werden, der Fall sein. 

Zu bedenken ist, dass die vom öffentlichen Auftraggeber geforderten Eignungsnachweise 
regelmäßig von allen Mitgliedern der Bietergemeinschaft vorzulegen sind. Etwas anderes gilt 
lediglich für solche Eignungsnachweise, die spezifisch auf die Eignung in einzelnen Berei- 
chen der zu erbringenden Leistung bezogen sind und daher nur von einem Bieter vorgelegt 
werden können. Gleiches gilt für Zertifizierungen, die auf eine bestimmte Teil(-Leistung) 
beschränkt sind. Zudem müssen Eignungsnachweise, deren Vorlage lediglich für die Bieter- 
gemeinschaft insgesamt sinnvoll ist, nur einmal vorgelegt werden. Zu denken ist hier etwa an 
die Vorlage einer Bürgschaftszusage durch ein Kreditinstitut für einen bestimmten Prozent- 
satz der Auftragssumme. 

Darüber hinaus ist zu beachten, dass die Nachweise jeweils bereichsspezifisch von allen 
Mitgliedern der Bietergemeinschaft vorgelegt werden müssen. Bei der gemeinsamen Vergabe 
von Planungs- und Bauleistungen müssen Referenzen daher regelmäßig jeweils getrennt 
vorgelegt werden. Bestehen Zweifel über die Vorlage von Eignungsnachweisen bei Bieter- 
gemeinschaften, so sollte der öffentliche Auftraggeber rechtzeitig vor Angebotsabgabe um 
Aufklärung gebeten werden. 

Die Bildung einer Bietergemeinschaft kann im Einzelfall dann unzulässig sein, wenn 
diese zu einer unzulässigen Beschränkung des Wettbewerbs führt. Dies kann insbesonde- 
re der Fall sein bei Bietergemeinschaften von Wettbewerbern, die die ausgeschriebenen Leis- 
tungen auch eigenständig durchführen könnten. Eine solche Kooperation führt nämlich zu 
einer Verknappung des Angebots auf dem Markt. Nach der kartellrechtlichen Rechtsprechung 
ist zur Beurteilung der Zulässigkeit der Bildung einer Bietergemeinschaft darauf abzustellen, 
ob sich die Zusammenarbeit für die beteiligten Unternehmen als wirtschaftlich vernünftig 
und kaufmännisch zweckmäßig darstellt. Maßgeblich ist in diesem Zusammenhang auch, ob 
der Unternehmer bereit ist, sich allein um die Auftragsvergabe zu bewerben. Beispielsweise 
wurde die Bildung einer Bietergemeinschaft als kartellrechtskonform angesehen, wenn der 
Entschluss der beteiligten Unternehmen zu deren Bildung durch enge Zeitvorgaben, hohe 
Entwicklungskosten und finanzielle Risiken für den Fall des Unterliegens in der Ausschrei- 
bung veranlasst war. Hierfür gelten strenge Kriterien. Demgegenüber sind Bietergemein- 
schaften von Nichtwettbewerbem - also von Unternehmen aus unterschiedlichen Branchen - 
regelmäßig ohne weiteres zulässig. Der öffentliche Auftraggeber muss im Rahmen der Ange- 
botswertung die Angebote unzulässiger Bietergemeinschaften gemäß § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. c) 
VOB/A bzw. § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. f) VOL/A ausschließen. 
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Bei der Bildung von Bietergemeinschaften ist zudem das Verbot der Mehrfachbeteiligung 
zu beachten . 62 Da eine Mehrfachbeteiligung- beispielsweise als Bieter sowie als Mitglied 
einer Bietergemeinschaft - regelmäßig den zwingenden Ausschluss aller betroffenen Angebo- 
te zur Folge hat, sollte bei Bildung einer Bietergemeinschaft stets geklärt werden, dass eine 
weitere Beteiligung am Vergabeverfahren nicht erfolgt. 



3.7 Einbindung von Subunternehmern 



Die Einbindung von Subuntemehmern ermöglicht - wie die Bildung von Bietergemeinschaf- 
ten - die Teilnahme mittelständischer Unternehmen an Vergabeverfahren und ist grundsätzlich 
zulässig. Öffentliche Auftraggeber dürfen daher nicht vorgeben, dass die Einbindung 
von Subunternehmern unzulässig ist. 

Auch bei der Einbindung von Subuntemehmern verlangen öffentliche Auftraggeber vielfach 
nicht nur die Angabe der Namen der Subunternehmer, die in die Leistungserbringung einge- 
bunden werden sollen, sondern auch die Vorlage von Eignungsnachweisen. Dies ist vor dem 
Hintergrund, dass die Einbindung von Subuntemehmern grundsätzlich nicht ausgeschlossen 
werden kann, zulässig. 

Zu beachten ist, dass ein späterer Austausch der angegebenen Subunternehmer grund- 
sätzlich unzulässig ist, wenn der öffentliche Auftraggeber die namentliche Nennung der 
Subunternehmer und ggf. auch die Vorlage von Eignungsnachweisen von diesen ver- 
langt. Die Angabe der Subuntemehmer ist in diesem Fall wertungsrelevant, weshalb ein 
Austausch der Subuntemehmer zu einer Verfälschung des Wettbewerbs und einer Ungleich- 
behandlung der Bieter führte. 

Wie auch bei der Bildung von Bietergemeinschaften ist zu beachten, dass die Mehrfachbetei- 
ligung zum Angebotsausschluss fuhren kann . 63 

Die richtige Auswahl von Subunternehmern kann somit von großer Relevanz für die 
Chancen auf Erhalt des Zuschlags sein. Insbesondere dann, wenn der öffentliche Auftrag- 
geber eine namentliche Benennung der Subuntemehmer und ggf. die Vorlage von Eignungs- 
nachweisen fordert, müssen Subuntemehmer bereits vor Angebotsabgabe ausgewählt werden. 
Wegen der hiermit verbundenen Folgen sollte die Auswahl mit Sorgfalt erfolgen. 



62 Siehe hierzu 2.5.1. 

63 Siehe hierzu 2.5.1. 




4. Die Entscheidung des Auftraggebers über die 
Auftragserteilung 

4.1 Öffnung der Angebote 



Die Angebotsöffnung dient der Verfahrenstransparenz und soll den wesentlichen Inhalt der 
Angebote für das weitere Verfahren sichern. Vor Ablauf der Angebotsfrist ist eine Öffnung 
der Angebote unzulässig. Die eingegangenen Angebote sind durch den öffentlichen Auftrag- 
geber bis zur Angebotsöffnung geschlossen zu verwahren. 

Bei der Öffnung der Angebote bei Vergabeverfahren nach VOB/A einerseits und nach VOL/A 
andererseits bestehen wesentliche formale Unterschiede. Während die Angebotsöffnung bei 
Vergabeverfahren nach VOL/A unter Ausschluss der Öffentlichkeit erfolgt, muss die Ange- 
botsöffnung bei Vergabeverfahren nach VOB/A in einem so genannten “Eröffnungstermin“ 
oder “Submissionstermin“ erfolgen, bei dem Bieter und ihre Bevollmächtigten anwesend 
sein dürfen. 

Inhaltlich unterscheidet sich die Öffnung der Angebote bei Verfahren nach § 22 VOB/A bzw. 
§ 22 VOL/A jedoch nur unwesentlich. In beiden Fällen ist durch den Verhandlungsleiter zu 
prüfen, ob die Angebote ordnungsgemäß verschlossen, gekennzeichnet und bei der zuständi- 
gen Stelle rechtzeitig eingegangen waren. Sodann sind die geöffneten Angebote in allen 
wesentlichen Teilen zu kennzeichnen. Über die Öffnung der Angebote ist eine Niederschrift 
zu fertigen, in der Name und Wohnort der Bieter, Endbeträge der Angebote und andere den 
Preis betreffenden Angaben sowie Hinweise zu Änderungsvorschlägen oder Nebenangeboten 
enthalten sein müssen. Zur Vermeidung eventueller Manipulationen gilt zudem das “Vier- 
Augen-Prinzip“, weshalb neben dem Verhandlungsleiter mindestens ein weiterer Vertreter des 
öffentlichen Auftraggebers bei der Angebotsöffnung zugegen sein muss. 

Bei Vergabeverfahren nach VOB/A sind die anwesenden Bieter berechtigt, neben dem Ver- 
handlungsleiter die Niederschrift über den Eröffnungstermin zu unterzeichnen. 

Das Verhandlungsverfahren, in dem Verhandlungen des öffentlichen Auftraggebers mit den 
Bietern über die Angebote die Regel sind, kennt aufgrund dieser abweichenden Struktur 
keine Angebotsöffnung. Häufig wird jedoch auch in Verhandlungsverfahren zunächst die 
Abgabe eines ersten Angebots verlangt, das sodann Gegenstand weiterer Verhandlungen ist. 
Der öffentliche Auftraggeber ist auch hier verpflichtet, den Grundsätzen der Verfahrenstrans- 
parenz zu genügen. Auch bei Vergabeverfahren nach VOB/A ist eine Angebotsöffnung im 
Verhandlungsverfahren jedoch nicht bieteröffentlich. 
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4.2 Prüfung und Wertung der Angebote 



4.2.1 Grundsätzliches 

Der Angebotsöffnung schließt sich zunächst die Prüfung der eingegangenen Angebote an 
(§§ 23 VOB/A, 23 VOL/A). Die Prüfung erstreckt sich auf formelle Mängel sowie die 
rechnerische und fachliche Richtigkeit der Angebote. Die Angebotsprüfung dient der 
anschließend durchzuführenden Angebotswertung, die Grundlage für die Auswahl des zu 
bezuschlagenden Angebots ist. 

Die Angebotswertung vollzieht sich auf vier Wertungsstufen, die streng getrennt voneinander 
zu betrachten sind. Die Reihenfolge der Wertungsstufen ist dabei vorgegeben und muss vom 
öffentlichen Auftraggeber beachtet werden. Eine Vermischung der Wertungsstufen, eine 
Mehrfachwertung einzelner Nachweise oder die Bewertung auf der falschen Wertungsstufe 
führt daher grundsätzlich zu einer Verletzung der Bieterrechte. Allerdings ist es dem öffentli- 
chen Auftraggeber unbenommen, bereits auf einer der ersten Stufen ausgeschlossene Angebo- 
te rein informativ auch in den weiteren Stufen zu bewerten. 

Grundsätzlich gilt für Bieter, dass sich eine unachtsame Durchsicht der Verdingungsunterla- 
gen oder Fehler bei der Angebotserstellung im Rahmen der Angebotswertung auswirken und 
i. d. R. dann nicht mehr korrigierbar sind. Durch eine sorgfältige Durchsicht der Vorgaben 
in Vergabebekanntmachung und Verdingungsunterlagen sowie deren Beachtung bei der 
Angebotserstellung - ggf. vorbereitet durch Nachfragen beim öffentlichen Auftraggeber 
- müssen die Bieter daher die Wertbarkeit ihrer Angebote sicherstellen. Ist dies gewähr- 
leistet, so erfolgt die Entscheidung über den Erhalt des Zuschlags ausschließlich nach den 
jeweils vorgegebenen Zuschlagskriterien auf das wirtschaftlichste Angebot. 



4.2.2 Erste Wertungsstufe: Formelle Angebotsprüfung 

In der ersten Wertungsstufe ist zu prüfen, ob die Angebote bestimmten formellen, teilweise 
aber auch inhaltlichen Vorgaben entsprechen. Hierbei wird zwischen Verstößen, die den 
zwingenden Angebotsausschluss zur Folge haben und Verstößen, bei deren Vorliegen der 
Angebotsausschluss im Ermessen des öffentlichen Auftraggebers steht, unterschieden. 



4.2.2. 1 Zwingender Angebotsausschluss 

Fehlen wesentlicher Preisangaben 



Gemäß § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. b) i. V. m. § 21 Nr. 1 Abs. 1 Satz 2 VOB/A bzw. § 25 Nr. 1 
Abs. 1 lit. a) i. V. m. § 21 Nr. 1 Abs. 1 Satz 1 VOL/A sind Angebote auszuschließen, für 
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deren Wertung wesentliche Preisangaben fehlen. Ein Ermessen des öffentlichen Auftrag- 
gebers, ob ein Ausschluss zu erfolgen hat, besteht trotz der Formulierung in § 21 Nr. 1 
Abs. 1 Satz 2 VOB/A nicht. Ein Ausschluss des Angebots muss daher zwingend erfolgen, 
wenn die vom öffentlichen Auftraggeber in den Verdingungsunterlagen geforderten Preis- 
angaben fehlen. Flierzu zählen auch Angaben zur Preisgleitung, sofern diese vom öffentli- 
chen Auftraggeber gewünscht werden. 

Ein Ausschluss muss auch dann erfolgen, wenn ein Bieter nur einen symbolischen Preis 
angibt und dieser auf einer Mischkalkulation beruht. 

■ Fehlende Unterschrift 

Gemäß § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. b) i. V. m. § 21 Nr. 1 Abs. 1 Satz 1 VOB/A bzw. § 25 Nr. 1 
Abs. 1 lit. b) VOL/A sind Angebote auszuschließen, die nicht unterschrieben sind. Die 
Wertbarkeit von Angeboten, bei denen die Vertretungsberechtigung des Unterzeichners 
nicht nachgewiesen ist, kann je nach Ausgestaltung des Verfahrens problematisch sein. Die 
Vertretungsberechtigung sollte daher stets mit Angebotsabgabe nachgewiesen werden. 

■ Angebote, in denen Änderungen des Bieters an seinen Eintragungen nicht zweifels- 
frei sind 

Angebote, in denen der Bieter Änderungen an seinen Eintragungen vorgenommen hat, die 
nicht eindeutig sind, sind auszuschließen, § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. b) i. V. m. § 2 1 Nr. 1 Abs. 1 
Satz 3 VOB/A, § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. c) VOL/A. Die Vornahme von Korrekturen durch den 
Bieter muss daher eindeutig sein und darf keine Zweifel hinsichtlich des Angebotsinhalts 
wecken. 

■ Angebote, bei denen Änderungen oder Ergänzungen an den Verdingungsunterlagen 
vorgenommen wurden 

Gemäß § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. b) i. V. m. § 21 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A bzw. § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. d) 
VOL/A sind Angebote auszuschließen, bei denen Änderungen oder Ergänzungen an den 
Verdingungsunterlagen durch den Bieter vorgenommen wurden. Hierbei handelt es sich 
um einen in der Praxis häufigen Ausschlussgrund. Der Angebotsausschluss liegt darin 
begründet, dass ein Angebot des Bieters, bei dem Änderungen oder Ergänzungen an den 
Verdingungsunterlagen vorgenommen wurden, nicht mehr den Vorgaben des öffentlichen 
Auftraggebers entspricht. Es handelt sich daher um ein Angebot für eine andere, vom 
öffentlichen Auftraggeber nicht nachgefragte Leistung. Der Ausschluss ist erforderlich, um 
eine Wettbewerbsverzerrung und Ungleichbehandlung der Bieter zu vermeiden. Beabsichtigt 
ein Bieter, ein Angebot abzugeben, welches nicht vollständig den Vorgaben des öffentlichen 
Auftraggebers entspricht, so kann dies allenfalls durch Abgabe eines Nebenangebots 
- soweit dies vom öffentlichen Auftraggeber zugelassen wurde - erfolgen. 

Wegen der Schwierigkeit, Anmerkungen bzw. Unterstreichungen, die keine inhaltlichen 
Änderungen der Verdingungsunterlagen zur Folge haben, von unzulässigen Änderungen 
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zu unterscheiden, sollten jegliche Anmerkungen in den Verdingungsunterlagen unterblei- 
ben, um Missverständnissen vorzubeugen. Dies gilt auch dann, wenn die Verdingungsun- 
terlagen Fehler oder mehrdeutige Äußerungen beinhalten. Bieter sind in diesem Fall ver- 
pflichtet, den öffentlichen Auftraggeber auf die Fehlerhaftigkeit der Verdingungsunterla- 
gen hinzuweisen. Der öffentliche Auftraggeber ist dann verpflichtet, den Fehler zu 
korrigieren und die Bieter hierüber zu informieren. 

Eine unzulässige Änderung der Verdingungsunterlagen liegt auch dann vor, wenn 
der Bieter seine allgemeinen Geschäftsbedingungen zum Gegenstand des Angebots 

macht. Dies liegt darin begründet, dass die allgemeinen Geschäftsbedingungen des Bie- 
ters regelmäßig von den Vertragsbedingungen, die der öffentliche Auftraggeber dem Ver- 
gabeverfahren zugrunde gelegt hat, bzw. den allgemeinen Vertragsbedingungen in der 
VOB/B bzw. VOL/B abweichen. Die Beifügung eigener allgemeiner Geschäftsbedingun- 
gen oder der Verweis auf diese - auch als allgemeiner Flinweis auf dem Geschäftsbrief! - 
führt daher zwingend zum Angebotsausschluss. 

Gleiches gilt, wenn die eigenen allgemeinen Geschäftsbedingungen nicht insgesamt zum 
Gegenstand der Ausschreibung gemacht werden, sondern nur einzelne Vorgaben, z. B. zur 
Zahlungsfrist oder Mangelansprüchen, die von den Vorgaben in den Verdingungsunterla- 
gen abweichen, zur Bedingung für die Leistungserbringung im Anschreiben oder an ande- 
rer Stelle des Angebots genannt werden. 

Angebote, die verspätet eingegangen sind 

Angebote, die verspätet eingegangen sind, sind gemäß § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. a) VOB/A 
bzw. § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. e) VOL/A auszuschließen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn 
die Angebote rechtzeitig bei der in den Verdingungsunterlagen angegebenen Stelle des öf- 
fentlichen Auftraggebers eingegangen sind, aufgrund organisatorischer Mängel beim öf- 
fentlichen Auftraggeber zum Zeitpunkt der Angebotsöffnung jedoch nicht Vorlagen. 

■ Unzulässige wettbewerbsbeschränkende Abrede 

Angebote von Bietern, die in Bezug auf die Vergabe eine unzulässige, wettbewerbsbe- 
schränkende Abrede getroffen haben, sind gemäß § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. c) VOB/A und § 25 
Nr. 1 Abs. 1 lit. f) VOL/A aus dem Vergabeverfahren auszuschließen. Wettbewerbsbe- 
schränkende Abreden liegen regelmäßig in folgenden Fällen vor: 

- Mehrfache Beteiligung eines Unternehmens an dem Vergabeverfahren, unabhängig 
ob als Bieter, Mitglied einer Bietergemeinschaft oder als Subuntemehmer; 64 

- Absprache mit anderen Unternehmen im Rahmen des Vergabeverfahrens. Flinzuwei- 
sen ist darauf, dass die gleichzeitige Beteiligung konzemverbundener Unternehmen o- 
der Unternehmen mit identischer Geschäftsführung nicht zwingend zum Angebotsaus- 
schluss führt. Maßgeblich ist, dass im konkreten Fall die Möglichkeit einer Verletzung 



64 Siehe 2.5.1. 
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des Geheimwettbewerbs gegeben ist, was durch den öffentlichen Auftraggeber nach- 
zuweisen ist; 65 

- Bildung eines Angebotskartells zur Beschränkung des Wettbewerbs auf nur wenige 
Bieteruntemehmen oder Bietergemeinschaften und Absprache hinsichtlich der Ange- 
botspreise. 

■ Nicht zugelassene Nebenangebote 

Gemäß § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. d) VOB/A bzw. § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. g) VOL/A sind Ände- 
rungsvorschläge und Nebenangebote, die der öffentliche Auftraggeber nicht zugelassen 
hat, auszuschließen. Hierdurch wird sichergestellt, dass der öffentliche Auftraggeber nur 
zur Wertung solcher Nebenangebote verpflichtet ist, die in Übereinstimmung mit den Vor- 
gaben der Verdingungsunterlagen stehen. Waren Nebenangebote nicht zugelassen oder er- 
füllen sie nicht die in den Verdingungsunterlagen angegebenen Mindestkriterien, erfolgt 
ein zwingender Ausschluss der Nebenangebote. 



4. 2. 2. 2 Fakultativer Angebotsausschluss 

Neben den vorstehend dargestellten zwingenden Ausschlussgründen liegt bei weiteren for- 
mellen und inhaltlichen Mängeln des Angebots ein fakultativer Grund zum Angebotsaus- 
schluss vor. In diesem Fall entscheidet der öffentliche Auftraggeber im Rahmen des ihm 
zukommenden Ermessens über den Ausschluss des mangelhaften Angebots. Selbstverständ- 
lich müssen alle Bieter hierbei gleich behandelt werden. Zudem muss der öffentliche Auf- 
traggeber im Hinblick auf ein eventuelles Vergabenachprüfungsverfahren die Gründe, die ihn 
zur Ausübung des Ermessens erwogen haben, in der Vergabeakte dokumentieren. 

In folgenden Fällen kommt ein fakultativer Angebotsausschluss in Betracht: 

■ Angebote, die nicht die geforderten Angaben und Erklärungen enthalten 

Angebote, die nicht die geforderten Angaben und Erklärungen enthalten, können gemäß 
§ 25 Nr. 1 Abs. 2 lit. a) VOL/A ausgeschlossen werden. Zu beachten ist, dass zu den Anga- 
ben und Erklärungen, deren Fehlen den Angebotsausschluss auf der ersten Wertungsstufe 
begründen kann, nicht die Eignungsnachweise zählen, da diese auf der zweiten Wertungs- 
stufe beurteilt werden. Angaben und Erklärungen im Sinne von § 25 Nr. 1 Abs. 2 lit. a) 
VOL/A sind daher Erklärungen, die im Zusammenhang mit der ausgeschriebenen Leis- 
tung bzw. dem abgegebenen Angebot stehen, ohne Eignungsnachweise zu sein. Zu denken 
ist hierbei etwa an eine vom öffentlichen Auftraggeber geforderte Urkalkulation der Bieter 
oder besondere von dem öffentlichen Auftraggeber geforderte Erklärungen wie z. B. Ver- 
schwiegenheitserklärungen (nach Einsicht in geheimhaltungsbedürftige Akten oder einer 
Ortsbesichtigung). Auch Formblätter, die der öffentliche Auftraggeber mit den Verdin- 
gungsunterlagen übersandt hatte, zählen zu den Erklärungen nach § 25 Nr. 1 Abs. 2 lit. a) 
VOL/A, sofern der öffentliche Auftraggeber ihre Rücksendung fordert. 



65 Vergabekammer Lüneburg, Beschluss vom 07.11.2003, AZ: 203-VgK-32/2003. 
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Sofern die vom öffentlichen Auftraggeber geforderten Angaben und Erklärungen wettbe- 
werbsrelevant sind, wird im Hinblick auf den Grundsatz der Gleichbehandlung häufig eine 
Ermessensreduzierung auf Null mit der Folge des Angebotsausschlusses gegeben sein. 
Den Bietern ist daher anzuraten, alle vom öffentlichen Auftraggeber geforderten Angaben 
und Erklärungen bereits mit dem Angebot einzureichen. 

Die VOB/A kennt keine vergleichbare Regelung. Fehlen Erklärungen im Rahmen eines 
Vergabeverfahrens nach VOB/A, so besteht gemäß § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. b) i. V. m. § 21 
Nr. 1 bs. 1 Satz 2 VOB/A kein Ermessenspielraum, so dass der Ausschluss aus dem Verga- 
beverfahren zwingend erfolgen muss. Obwohl die Rechtsprechung hierzu noch nicht ein- 
heitlich ist, sollten im Hinblick auf die Entscheidung des BGH stets alle erforderlichen 
Unterlagen mit dem Angebot vorgelegt und nicht auf die Zulässigkeit eines Nachreichens 
von Unterlagen vertraut werden. 66 

■ Angebote von Bietern, die von der Teilnahme am Wettbewerb ausgeschlossen werden 
können 

Gemäß §§ 25 Nr. 1 Abs. 2 i. V. m. § 8 Nr. 5 VOB/A, 25 Nr. 1 Abs. 2 lit. b) i. V. m. § 7 Nr. 5 
VOL/A sowie 11 VOF können zudem Angebote von Bietern ausgeschlossen werden, bei 
denen einer der folgenden Ausschlussgründe vorliegt: 

- Eröffnung eines Insolvenzverfahrens oder Ablehnung der Eröffnung mangels Masse; 

- Liquidation des Unternehmens; 

- nachweislich schwere Verfehlung, die die Zuverlässigkeit als Bewerber in Frage stellt; 

- fehlende Zahlung von Steuern und Abgaben; 

- Abgabe vorsätzlich unzutreffender Erklärungen in Bezug auf Fachkunde, Leistungs- 
fähigkeit und Zuverlässigkeit oder 

- Bieter, die sich nicht zur Berufsgenossenschaft angemeldet haben (nur bei VOB/A). 

Bei diesen Ausschlussgründen handelt es sich nicht um formelle, sondern um materielle, 
die Bietereignung betreffende Ausschlussgründe. Der Ausschluss aus dem Vergabeverfah- 
ren ist bei diesen Ausschlussgründen unabhängig davon möglich, ob die Vorlage von 
Nachweisen in der Vergabebekanntmachung gefordert wurde. Wie bei den übrigen Aus- 
schlussgründen auf der ersten Wertungsstufe kommt ein Angebotsausschluss daher in je- 
dem Vergabeverfahren in Betracht. 

Das hinsichtlich der vorgenannten Ausschlussgründe bestehende Ermessen entfallt nach 
der vergaberechtlichen Rechtsprechung, wenn der öffentliche Auftraggeber in der Verga- 
bebekanntmachung die Vorlage von Nachweisen verlangt. Die Vorlage der in der Vergabe- 
bekanntmachung genannten Eignungsnachweise ist zwingende Voraussetzung für den 
Nachweis der Eignung. Kommt ein Bieter dieser Vorgabe nicht nach, so ist sein Angebot - 
auf der zweiten Wertungsstufe - zwingend auszuschließen. Ein Ermessen über den Ange- 
botsausschluss besteht daher nur dann, wenn die Eignungskriterien nach § 8 Nr. 5 VOB/A 
bzw. § 7 Nr. 5 VOL/A nicht zu den in der Vergabebekanntmachung genannten Eignungs- 
kriterien gehören. 



66 BGH, Beschluss vom 18.02.2003, AZ: X ZB 43/02. 
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In der vergaberechtlichen Rechtsprechung werden auch Vergabesperren aufgrund des 
Vorliegens nachweislich schwerer Verfehlungen für zulässig erachtet. Unternehmen sind in 
diesen Fällen für einen bestimmten Zeitraum von der Teilnahme an Vergabeverfahren 
grundsätzlich ausgeschlossen. 

■ Nebenangebote und Änderungsvorschläge, die nicht auf besonderer Anlage gemacht 
wurden 

Gemäß § 25 Nr. 1 Abs. 2 i. V. m. § 21 Nr. 3 Satz 2 VOB/A bzw. § 25 Nr. 1 Abs. 2 lit. c) 
VOL/A können Nebenangebote und Änderungsvorschläge ausgeschlossen werden, wenn 
diese nicht auf einer besonderen Anlage gemacht werden oder nicht eindeutig als Neben- 
angebot zu erkennen sind. Diese Regelung dient der Wahrung der Bietertransparenz und 
soll die Abgabe verdeckter Nebenangebote verhindern. 

Ist bereits in den Verdingungsunterlagen vorgegeben, dass Nebenangebote in einer be- 
stimmten Form oder unter Verwendung eines besonderen Formulars abzugeben sind, hat 
der öffentliche Auftraggeber regelmäßig das ihm zukommende Ermessen bereits dahinge- 
hend ausgeübt, dass Angebote, die diesen formalen Vorgaben nicht entsprechen, zwingend 
auszuschließen sind. Bei der Abgabe von Nebenangeboten ist daher darauf zu achten, ob 
die Verdingungsunterlagen besondere formelle Vorgaben zur Abgabe von Nebenangeboten 
enthalten und ggf. besondere Formulare zur Angebotsabgabe zur Verfügung stellen. 



4.2.3 Zweite Wertungsstufe: Eignung des Bieters 

In der zweiten Wertungsstufe wird die Eignung des Bieters geprüft. Die Beurteilung der 
Bietereignung erfolgt gemäß § 25 Nr. 2 Abs. 1 VOB/A, § 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A sowie § 10 
Abs. 1, 12 VOF auf Grundlage der von den Bietern aufgrund den Vorgaben des öffentlichen 
Auftraggebers eingereichten Eignungsnachweisen. Wegen der maßgeblichen Bedeutung der 
Vergabebekanntmachung für den vergaberechtlichen Wettbewerb müssen im Rahmen der 
Beurteilung der Bietereignung alle in der Vergabebekanntmachung genannten Eignungs- 
nachweise berücksichtigt werden. Eignungsnachweise, die in der Vergabebekanntmachung 
nicht angegeben waren, dürfen nicht berücksichtigt werden. 67 

Zu beachten ist, dass das Nachfordern von Eignungsnachweisen, deren Vorlage in der 
Vergabebekanntmachung gefordert wurde, grundsätzlich unzulässig ist. Hat ein Bieter 
nicht alle Eignungsnachweise vorgelegt, so muss der öffentliche Auftraggeber den Bieter 
wegen fehlender Eignung zwingend ausschließen. 68 Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn 
der öffentliche Auftraggeber die Möglichkeit der Nachforderung von Eignungsnachweisen 
bereits in der Vergabebekanntmachung vorgesehen hat. Die Nachforderung von Eignungs- 
nachweisen muss vor Abschluss der Angebotswertung erfolgen. 



67 Siehe hierzu 2.6.2. 

68 OLG Düsseldorf, Beschluss vom 28.06.2006, AZ: VII - Verg 18/06. 
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Allerdings ist der öffentliche Auftraggeber zu einer weitergehenden Eignungsprüfung über 
die in der Vergabebekanntmachung geforderten Eignungsnachweise hinaus berechtigt, wenn 
aktuelle Anhaltspunkte vorhegen, die die Eignung des Bieters in Frage stellen. 



4.2.4 Dritte Wertungsstufe: Auskömmlichkeit des Angebots 

Die dritte Wertungsstufe bezieht sich - wie auch die vierte Wertungsstufe - auf die von den 
Bietern abgegebenen Angebote. 

Auf der dritten Wertungsstufe ist gemäß § 25 Nr. 2 Abs. 1, 2 VOB/A bzw. § 25 Nr. 2 Abs. 2, 3 
VOL/A zu prüfen, ob einzelne der abgegebenen Angebote im Verhältnis zu der zu erbringen- 
den Leistung ungewöhnlich niedrig erscheinen. Angebote, bei denen angebotenes Entgelt und 
zu erbringende Leistung in einem offensichtlichen Missverhältnis stehen, sollen hierdurch 
ermittelt und ausgeschlossen werden. Der Ausschluss unauskömmlicher Angebote dient dem 
Schutz des öffentlichen Auftraggebers. Angebote von Bietern, die die Leistung nicht aus- 
kömmlich erbringen können, bergen die Gefahr einer mangelhaften Leistungserbringung und 
können schlimmstenfalls zur Insolvenz des Auftragnehmers führen. Die Bezuschlagung un- 
auskömmlicher und daher nur bei oberflächlicher Betrachtung wirtschaftlicher Angebote wird 
durch die Pflicht zum Ausschluss unauskömmlicher Angebote verhindert. Nach der vergabe- 
rechtlichen Rechtsprechung erfolgt die Auskömmlichkeitsprüfüng aber auch im Interesse der 
weiteren Bieter, sofern unauskömmliche Angebote zugleich gegen wettbewerbsrechtliche 
Vorschriften verstoßen. Vergaberechtsverstöße im Rahmen der Auskömmlichkeitsprüfüng 
können daher Gegenstand vergaberechtlicher Nachprüfungs-Verfahren sein. 

Zu beachten ist, dass die Angebotskalkulation trotz Auskömmlichkeitsprüfüng allein Aufgabe 
des Bieters ist. Etwaige Kalkulationsfehler gehen daher zu Lasten des Bieters. Der öffentliche 
Auftraggeber ist daher nicht in jedem Fall verpflichtet, die Kalkulationen der Bieter zu prü- 
fen. Voraussetzung für eine eingehende Prüfung der Auskömmliehkeit ist, dass ein An- 
gebot im Verhältnis zu der zu erbringenden Leistung als ungewöhnlich niedrig er- 
scheint. Ob dies der Fall ist, muss vom öffentlichen Auftraggeber im Einzelfall beurteilt 
werden. Hierfür kann etwa ein Vergleich der eingegangenen Angebote untereinander oder ein 
Vergleich mit einer Sollkostenberechnung des öffentlichen Auftraggebers erfolgen. Eine 
Verpflichtung, bei Bestehen einer bestimmten Differenz zwischen dem Angebot des bestplat- 
zierten Bieters und den nachfolgenden Bietern eine Prüfung der Auskömmlichkeit vorzu- 
nehmen, besteht nicht. Ob ein Angebot im Verhältnis zu den anderen Angeboten als unge- 
wöhnlich niedrig erscheint, muss stets einzelfallbezogen und marktbezogen ermittelt werden. 
Bei standardisierten, marktgängigen Leistungen besteht eine Verpflichtung zur Prüfung der 
Auskömmlichkeit bereits bei geringeren Preisdifferenzen als bei der Vergabe komplexer, 
fünktional ausgeschriebener Leistungen. 

Der Ausschluss eines Angebotes wegen llnauskömmlichkeit wird auch nicht allein da- 
durch begründet, dass es sich um ein nicht kostendeckendes Angebot (“Unterkostenan- 
gebot“) handelt. Insbesondere können Unternehmen durch die Abgabe von Dumpingange- 
boten zulässigerweise versuchen, Zugang zu neuen Märkten zu finden. Ist der Bieter in der 
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Lage, die Leistung trotz fehlender Kostendeckung ordnungsgemäß zu erbringen, so kommt 
ein Ausschluss nicht in Betracht. 69 

Ein unauskömmliches Angebot liegt gemäß §§ 25a Nr. 2 VOB/A, 25a Nr. 2 VOL/A auch 
dann nicht vor, wenn ein ungewöhnlich niedriger Angebotspreis auf der Gewährung staatlicher 
Beihilfen zugunsten eines Bieters beruht. Ein Angebotsausschluss darf nur dann erfolgen, 
wenn die Gewährung der staatlichen Beihilfe nicht rechtmäßig war. 

Im Rahmen der Auskömmlichkeitsprüfung trägt der Bieter die Beweislast für die 
Rechtmäßigkeit einer empfangenen Beihilfe. Im Übrigen liegt die Beweislast für das Vor- 
liegen unauskömmlicher Angebote beim öffentlichen Auftraggeber. Der öffentliche Auftrag- 
geber ist verpflichtet, die von ihm vorgenommene Prüfung der Angemessenheit einschließ- 
lich der Erläuterungen des Bieters im Rahmen eines Bietergesprächs gemäß § 24 Nr. 1 
VOB/A bzw. § 24 Nr. 1 VOL/A zu protokollieren. 

Das Vorliegen von ungewöhnlich niedrig erscheinenden Angeboten begründet somit zunächst 
nur eine Verpflichtung zu näherer Prüfung der Angebote, nicht jedoch zum Ausschluss der 
Angebote. Kann der Bieter nachweisen, dass er die Leistung zu dem angebotenen Entgelt 
ordnungsgemäß erbringen kann, sind auch ungewöhnlich niedrig erscheinende Angebote 
nicht auszuschließen. 



4.2.5 Vierte Wertungsstufe: Wirtschaftlichkeit des Angebots 

In der letzten Wertungsstufe wird aus den verbliebenen Angeboten das wirtschaftlichste aus- 
gewählt. Die Wertung auf der vierten Wertungsstufe führt zur Auswahl des wirtschaftlichsten 
und somit zu bezuschlagenden Angebots. 

Gemäß §§ 25 Nr. 3 Abs. 3 VOB/A, 25 Nr. 3 VOL/A sowie 16 Abs. 4 VOF ist der Zuschlag 
auf das wirtschaftlichste Angebot zu erteilen. Dies ist nicht zwangsläufig das billigste Ange- 
bot. Das wirtschaftlichste Angebot ist auf der Grundlage der vom öffentlichen Auftrag- 
geber in der Vergabebekanntmachung bzw. den Verdingungsunterlagen angegebenen 
Zuschlagskriterien zu ermitteln. Sofern nach der Vergabebekanntmachung weitere Krite- 
rien neben dem Preis Berücksichtigung finden sollen, ist der öffentliche Auftraggeber ver- 
pflichtet, alle vorgegebenen Zuschlagskriterien zu werten und diese sodann in einer Gesamt- 
bewertung unter Beachtung der von ihm vorgegebenen Gewichtung zusammenzuführen. 
Preisnachlässe sowie Skonti dürfen nur berücksichtigt werden, wenn sie formal und inhaltlich 
den Anforderungen für die Wertbarkeit von Preisnachlässen genügen. 70 Keinesfalls - auch 
nicht bei zwei gleich aufliegenden Angeboten - darf eine zusätzliche Berücksichtigung 



69 EuGH, Urteil vom 22.06.1989, Rs. 103/88; OLG Düsseldorf, Beschluss voml2. 10.2005, AZ: Verg 37/05 
und Beschluss vom 17.06.2002, AZ: Verg 18/02; OLG Celle, Beschluss vom 08.11.2001, AZ: 13 Verg 
12 / 01 . 

70 Siehe hierzu 3 . 5 . 1 . 5 . 
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der Bietereignung erfolgen. Ein “Mehr an Eignung“ darf im Rahmen der Auswahl des wirt- 
schaftlichsten Angebots nicht berücksichtigt werden. 71 



4.2.6 Wertung von Nebenangeboten 

Hat der öffentliche Auftraggeber die Abgabe von Nebengeboten zugelassen, so ist zusätzlich 
zu den vorgenannten Wertungsstufen zu prüfen, ob die abgegebenen Nebenangebote den in 
den Verdingungsunterlagen definierten Mindestkriterien für Nebenangebote genügen und 
dem Hauptangebot gleichwertig sind. Dies ist nur dann der Fall, wenn die ausgeschriebene 
Leistung im konkreten Fall sowohl wirtschaftlich als auch technisch genauso gut durch das 
Nebenangebot wie durch das Hauptangebot erbracht werden kann. Insbesondere “Abmage- 
rungsangebote“, die im Vergleich zum Hauptangebot über einen geringeren Leistungs- 
umfang verfügen, genügen dieser Vorgabe nicht. Nur dann, wenn die Gleichwertigkeit von 
Nebenangeboten feststeht, kann die Wirtschaftlichkeit von Nebenangeboten mit der von 
Hauptangeboten verglichen werden. 



4.2.7 Verhandlungen mit den Bietern und Nachfordern von 
Unterlagen 

Der öffentliche Auftraggeber kann im Rahmen der Angebotswertung auf die Mitwirkung der 
Bieter angewiesen sein. § 24 Nr. 1 Abs. 1 VOB/A und § 24 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A bestimmen 
daher, dass der öffentliche Auftraggeber mit Bietern über ihre Angebote verhandeln darf, um 
Zweifel über die Angebote oder die Bieter zu beheben. Weitergehende Verhandlungen, insbe- 
sondere über den Inhalt der ausgeschriebenen Leistung oder das vom Bieter angebotene 
Entgelt, sind unzulässig. Richtigerweise handelt es sich daher nicht um “Verhandlun- 
gen“, sondern um “Aufklärungsgespräche“, die der öffentliche Auftraggeber durchfüh- 
ren muss, wenn dies für die ordnungsgemäße Durchführung der Angebotswertung er- 
forderlich ist. Gegenstand der Bietergespräche sind regelmäßig Fragen der Bietereignung 
sowie zur Auskömmlichkeit der Angebote. Zur Prüfung der Auskömmlichkeit kann der öf- 
fentliche Auftraggeber dabei auch die Einsicht in die Kalkulation des Bieters verlangen. 

Über die Aufklärungsgespräche hinaus sind gemäß § 24 Nr. 1 Abs. 3 VOB/A bzw. § 24 Nr. 2 
Abs. 2 VOL/A Verhandlungen “bei Nebenangeboten, Änderungsvorschlägen oder Angeboten 
aufgrund eines Leistungsprogramms“ zulässig, “um unumgängliche technische Änderungen 
geringen Umfangs und daraus sich ergebende Änderungen der Preise“ zu vereinbaren. In 
diesen Fällen können geringfügige inhaltliche Verhandlungen geboten sein, um das Überein- 
stimmen des Angebots mit der ausgeschriebenen Leistung des öffentlichen Auftraggebers 
sicherzustellen. Keinesfalls dürfen derartige Verhandlungen jedoch eine hierüber hinausge- 
hende Änderung der Leistung oder des Entgelts zum Gegenstand haben. 



71 Vergabekammer Düsseldorf, Beschluss vom 14.07.2004, AZ: VK - 19/2003-L; Vergabekammer Nordbay- 
em, Beschluss vom 27.06.2003, AZ: 320.VK-3194-20/03. 
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Unzulässige Verhandlungen können - soweit sie anderen Bietern zur Kenntnis gelangen - 
von Wettbewerbern gerügt werden. Insbesondere kann ein Verstoß gegen das Verhandlungs- 
gebot auch geltend gemacht werden, wenn ein Bieter im Rahmen der Akteneinsicht anlässlich 
eines Nachprüfungsverfahrens erstmals von den Verhandlungen Kenntnis erlangt. Die Verga- 
bekammer wird das Vergabeverfahren aufgrund unzulässiger Verhandlungen regelmäßig in 
den Stand vor den unzulässigen Verhandlungen zurückversetzen oder den betroffenen Bieter 
vom Vergabeverfahren ausschließen. 

Etwas anderes gilt bei Verhandlungsverfahren, bei denen inhaltliche Verhandlungen über das 
Angebot notwendiger Bestandteil des Verfahrens sind. 



4.2.8 Verlängerung der Zuschlags- und Bindefrist 

Erfordert die Angebotswertung - was vor allem aufgrund von Aufklärungsgesprächen der 
Fall sein kann - einen längeren Zeitraum als vom öffentlichen Auftraggeber angenommen, 
kann bei einer knapp kalkulierten Zuschlags- und Bindefrist das Risiko bestehen, dass die 
Zuschlags- und Bindefrist abläuft, bevor der Zuschlag erteilt werden kann. Gleiches kann 
aufgrund von Bieterrügen oder Nachprüfungsverfahren der Fall sein. 

Für den öffentlichen Auftraggeber besteht mit Ablauf der Zuschlags- und Bindefrist das Risi- 
ko, dass der Vertrag nicht mehr allein durch Zuschlagserteilung zustande kommen kann. Da 
die Bieter nach Ablauf der Zuschlags- und Bindefrist zum Abschluss des Vertrages nicht 
mehr verpflichtet sind, hat der öffentliche Auftraggeber die Möglichkeit, von den Bietern eine 
Verlängerung der Zuschlags- und Bindefrist zu verlangen, um hierdurch die Bindung der 
Bieter bis zum Abschluss der Angebotswertung sicherzustellen. 

Dem Bieter stellt sich in diesen Fällen die Frage, ob weiterhin Interesse am Erhalt des Auf- 
trags besteht und der begehrten Verlängerung der Zuschlags- und Bindefrist zugestimmt 
werden soll. Eine Verpflichtung des Bieters zur Verlängerung der Zuschlags- und Binde- 
frist besteht nicht. Verweigert ein Bieter die Zustimmung zur Verlängerung der Zuschlags- 
und Bindefrist, so scheidet er hiermit aus dem Vergabeverfahren aus und braucht vom öffent- 
lichen Auftraggeber nicht mehr berücksichtigt zu werden. Die Entscheidung über die Zu- 
stimmung zur Verlängerung der Zuschlags- und Bindefrist sollte daher davon abhängig ge- 
macht werden, ob weiterhin Interesse am Erhalt des Zuschlags besteht. Zu beachten ist, dass 
der öffentliche Auftraggeber bereits in den Verdingungsunterlagen vorsehen kann, dass sich 
die Zuschlags- und Bindefrist etwa im Falle eines Nachprüfungsverfahrens automatisch ver- 
längert. 




108 



Besonderheiten des vorgeschalteten Teilnahmewettbewerbs 



4.3 Besonderheiten des vorgeschalteten 
Teilnahmewettbewerbs 



Führt der öffentliche Auftraggeber ein Vergabeverfahren im nicht offenen Verfahren oder im 
Verhandlungsverfahren durch, so erfolgt die Wertung ebenfalls in vier Wertungsstufen. We- 
gen der Zweistufigkeit des nicht offenen Verfahrens sowie des Verhandlungsverfahrens wird 
jedoch die zweite Wertungsstufe “Eignung der Bieter“ vorgezogen und im Rahmen des Teil- 
nahmewettbewerbs geprüft. Das Ergebnis der Eignungswertung ist Grundlage für die Aus- 
wahl der Bewerber, die zur Abgabe eines Angebots aufgefordert werden. Allerdings kann 
auch nach Aufforderung zur Angebotsabgabe noch ein Angebotsausschluss wegen fehlender 
Eignung erfolgen, wenn dem öffentlichen Auftraggeber Tatsachen bekannt werden, die einen 
Angebotsausschluss gemäß § 8 Nr. 5 VOB/A bzw. § 7 Nr. 5 VOL/A rechtfertigen oder die 
bereits nachgewiesene Eignung entfallen lassen. 



4.4 Auswahlentscheidung, Bieterinformation und 
Zuschlagserteilung 



Der öffentliche Auftraggeber trifft im Anschluss an die Angebotswertung die Entscheidung 
über das zu bezuschlagende Angebot. Bei der Durchführung eines europaweiten Vergabever- 
fahrens ist dem öffentlichen Auftraggeber die sofortige Zuschlagserteilung im Anschluss an 
die Angebotswertung verwehrt. Um die Möglichkeit vergaberechtlichen Rechtsschutzes 
durch die nicht berücksichtigten Bieter zu wahren, ist der öffentliche Auftraggeber 
gemäß § 13 VgV zunächst zur Information der nicht berücksichtigten Bieter verpflich- 
tet. § 13 VgV enthält hierfür zwingende Vorgaben, die vom öffentlichen Auftraggeber zu 
beachten sind. Verträge, die unter Verstoß gegen § 13 VgV geschlossen wurden, sind 
nichtig (§ 134 BGB). 

Folgende Vorgaben sind gemäß § 13 VgV bei der Information der nicht berücksichtigten 
Bieter zu beachten: 

■ Die nicht berücksichtigten Bieter sind über den Namen des Bieters, dessen Angebot 
angenommen werden soll, zu informieren. Soll der Zuschlag auf das Angebot einer Bie- 
tergemeinschaft erteilt werden, müssen alle Mitglieder der Bietergemeinschaft angegeben 
werden, da andernfalls eine Identifizierung des erfolgreichen Bieters nicht möglich ist. 

■ Die Bieter sind über den Grund der vorgesehenen Nichtberücksichtigung ihres Ange- 
bots zu informieren. An die Informationspflicht sind keine überzogenen Anforderungen zu 
stellen. Sie soll dem Bieter den Grund seiner Nichtberücksichtigung zur Kenntnis bringen 
und ihm somit eine Abwägung der Erfolgsaussichten eines Vergabeverfahrens ermöglichen. 
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Erfolgt ein Angebotsausschluss auf der ersten bis dritten Wertungsstufe, sollte kurz darge- 
stellt sein, welche Tatsachen den Ausschluss begründen. Zudem sollte die Norm, auf deren 
Grundlage der Ausschluss erfolgt, wiedergegeben werden. Erfolgt der Ausschluss auf der 
vierten Wertungsstufe, da das Angebot nicht das wirtschaftlichste ist, ist es regelmäßig 
ausreichend, dass auf die fehlende Wirtschaftlichkeit verwiesen wird. Hat ein Bieter Ne- 
benangebote abgegeben, so ist der Grund der Nichtberücksichtigung für diese gesondert 
anzugeben. 

■ Die Information muss spätestens 14 Kalendertage vor dem Vertragsabschluss erfolgen, 
wobei die Frist am Tag nach Absendung zu laufen beginnt. Auf den Zeitpunkt des Zugangs 
beim Bieter kommt es aus Gründen der Klarheit nicht an. Die Frist bemisst sich nach “Ka- 
lendertagen“, so dass für die Fristberechnung unerheblich ist, ob das Fristende auf einen 
Sonn- oder Feiertag fallt. Die Frist kann daher auch an einem Sonn- oder Feiertag enden. 

■ Die Information muss in Textform (§ 126b BGB) erfolgen. Neben einer schriftlichen 
Benachrichtigung reicht somit eine Information per E-Mail oder Fax aus. 

Über den Wortlaut des § 13 VgV hinaus ist der öffentliche Auftraggeber bei der Durchfüh- 
rung eines nicht offenen oder Verhandlungsverfahrens auch zur Infonnation der Bewerber, 
die nicht zur Angebotsabgabe aufgefordert wurden, verpflichtet. 72 

Dem - nach Ablauf der 14-Tage-Frist gemäß § 13 VgV wirksam erteilten - Zuschlag kommt 
eine doppelte Wirkung zu. Zunächst wird durch den Zuschlag das Vergabeverfahren beendet. 
Darüber hinaus ist der Zuschlag eine zivilrechtliche Willenserklärung, durch die das 
Angebot eines Bieters angenommen und somit der Vertrag über die ausgeschriebene 
Leistung zustande kommt. Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Vertragsabschluss einer 
besonderen Form (insbesondere der notariellen Beurkundung) bedarf. Der Vertrag kommt in 
diesen Fällen erst mit Abschluss in der gesetzlich vorgeschriebenen Form zustande. 

Entschließen sich die Vertragsparteien, die vertraglichen Regelungen des abgeschlossenen 
Vertrags in einer gesonderten Urkunde zusammenzufassen, so dient die Aufnahme in der 
Vertragsurkunde lediglich der Übersichtlichkeit. Für das Zustandekommen des Vertrags ist 
sie ohne Bedeutung (§ 28 Nr. 2 Abs. 1 VOB/Abzw. 28 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A). 



4.5 Die Aufhebung des Vergabeverfahrens 



4.5.1 Zivil- und vergaberechtliche Zulässigkeit der 
Verfahrensaufhebung 

Vergabeverfahren enden nicht zwangsläufig durch Zuschlagserteilung. Entschließt sich ein 
öffentlicher Auftraggeber, von der Bezuschlagung eines Angebots abzusehen, so kann er das 



72 



Vergabekammer Baden- Württemberg, Beschluss vom 23.01.2003, AZ: 1 VK 70/02. 
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Die Aufhebung des Vergabeverfahrens 



Vergabeverfahren durch Aufhebung gemäß § 26 VOB/A bzw. § 26 VOL/A beenden. Die 
Bieter sind hierüber zu informieren. Ein “Auslaufen lassen“ des Verfahrens ist demgegenüber 
unzulässig. 

Wegen der auch für öffentliche Auftraggeber bestehenden Vertragsautonomie besteht keine 
Verpflichtung, Vergabeverfahren durch Zuschlagserteilung abzuschließen. Eine Aufhebung 
des Vergabeverfahrens ist zivilrechtlich als Abbruch von Vertragsverhandlungen anzu- 
sehen und jederzeit möglich. 

Vergabereehtlich ist die Aufhebung des Vergabeverfahrens demgegenüber nur bei Vor- 
liegen bestimmter Gründe, die in § 26 Nr. 1 VOB/A bzw. § 26 Nr. 1 VOL/A abschließend 
geregelt sind, zulässig. Die Aufhebung des Vergabeverfahrens ist demnach zulässig, wenn 

■ kein Angebot eingegangen ist, das den Ausschreibungsbedingungen entspricht; 

■ sich die Grundlagen der Ausschreibung wesentlich geändert haben; 

■ die Ausschreibung kein wirtschaftliches Ergebnis gehabt hat; 

andere schwerwiegende Gründe bestehen. Dieser Ausnahmetatbestand ist - wie auch 
die anderen Aufhebungsgründe - grundsätzlich eng auszulegen. Eine Aufhebung des Ver- 
gabeverfahrens wegen schwerwiegender Gründe kann etwa dann zulässig sein, wenn der 
öffentliche Auftraggeber die Aufhebung des Vergabeverfahrens für den Fall Vorbehalten 
hat, dass das wirtschaftlichste Angebot einen bestimmten Betrag überschreitet. 

Zu beachten ist, dass die vorgenannten Aufhebungsgründe nur dann vorliegen, wenn 
ihr Vorliegen nicht vom öffentlichen Auftraggeber verschuldet wurde. Ein Verschulden 
des öffentlichen Auftraggebers liegt z. B. dann vor, wenn die Finanzierung der zu vergeben- 
den Leistung im Vorfeld nicht geklärt wurde oder das Fehlen der erforderlichen Haushalts- 
mittel bereits bei Einleitung des Vergabeverfahrens erkennbar war. 73 Auch eine unzureichen- 
de Ausarbeitung der Verdingungsunterlagen oder die fehlende Klärung von Vorfragen kann 
eine Aufhebung des Vergabeverfahrens nicht begründen. Will der öffentliche Auftraggeber 
das Vergabeverfahren in diesen Fällen mangels wirtschaftlichen Ergebnisses oder wegen 
Änderung der Grundlagen der Ausschreibung aufheben, so ist dies nicht von § 26 VOB/A 
bzw. § 26 VOL/A gedeckt. 

Nur wenige Gründe, die den öffentlichen Auftraggeber zum Abbruch von Vergabeverhand- 
lungen bewegen können, stellen somit zugleich zur Aufhebung des Vergabeverfahrens be- 
rechtigende Gründe nach §§ 26 VOB/A, 26 VOL/A dar. 



73 BGH, Urteil vom 08.09.1998, AZ: X ZR 48/97 und AZ: X ZR 99/96; Vergabekammer Schleswig-Holstein, 
Beschluss vom 24.10.2003, AZ: VK-SH 24/03; Vergabekammer Sachsen, Beschluss vom 21.08.2002, AZ: 
l/SVK/077-02. 




Die Entscheidung des Auftraggebers über die Auftragserteilung 



111 



4.5.2 Folgen einer vergaberechtlich unzulässigen 
Verfahrensaufhebung 

Hebt ein öffentlicher Auftraggeber das Vergabeverfahren ohne Vorhegen eines vergaberecht- 
lichen Aufhebungsgrundes auf, haben die Bieter wegen der Vertragsautonomie des öffentli- 
chen Auftraggebers gleichwohl keinen Anspruch auf Weiterführung des Vergabeverfah- 
rens. Lediglich dann, wenn der öffentliche Auftraggeber trotz Aufhebung der Ausschreibung 
außerhalb des Vergabeverfahrens einen Vertrag über die ausgeschriebene Leistung abschlie- 
ßen will, können die Bieter die Fortführung des Vergabeverfahrens verlangen. In allen ande- 
ren Fähen hat die Aufhebung des Vergabe Verfahrens allenfalls schadensersatzrechtliche Kon- 
sequenzen. 

Liegt ein Aufhebungsgrund nach § 26 Nr. 1 VOB/A bzw. § 26 Nr. 1 VOL/A vor, so beste- 
hen grundsätzlich keine Sehadensersatzansprüche der Bieter. Sie mussten für diesen Fall 
mit der Aufhebung des Vergabeverfahrens rechnen. 

Etwas anderes gilt jedoch für den Fall, dass kein berechtigender Aufhebungsgrund 
vorliegt: 

Mit Einleitung eines Vergabeverfahrens begründet ein öffentlicher Auftraggeber ein besonde- 
res Vertrauensverhältnis zu Bietern und Bewerbern, das dem Abbruch der Vertragsverhand- 
lungen aus anderen als den in § 26 Nr. 1 VOB/A bzw. § 26 Nr. 1 VOL/A geregelten Aufhe- 
bungsgründen entgegensteht. Liegt ein zur Aufhebung des Vergabeverfahrens berechtigender 
Grund nicht vor, steht der Abbruch der Vertragsverhandlungen durch Aufhebung des Verga- 
beverfahrens dagegen eine Verletzung vorvertraglicher Pflichten gemäß § 311 Abs. 2 BGB 
(culpa in contrahendo) dar. 74 Schadensersatzansprüche der Bieter sind grundsätzlich auf das 
negative Interesse beschränkt. Den Bietern sind daher ihre Aufwendungen im Rahmen des 
Vergabeverfahrens zu ersetzen. 

Kann ein Bieter - was in der Praxis jedoch selten gelingt - nachweisen, dass er bei ordnungs- 
gemäßer Durchführung des Vergabeverfahrens mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlich- 
keit den Zuschlag erhalten hätte, so ist diesem Bieter auch der entgangene Gewinn als “posi- 
tives Interesse“ zu ersetzen. Weitere Voraussetzung hierfür ist, dass der öffentliche Auftrag- 
geber trotz Aufhebung des Vergabeverfahrens den Auftrag erteilt. Verzichtet er hierauf, so ist 
ein Anspruch auf Ersatz des entgangenen Gewinns ausgeschlossen. 75 



74 BGH, Urteil vom 26.10.1999, AZ: X ZR 30/98. 

75 BGH, Urteil vom 05.11.2002, AZ: VZR 232/00; OLG Düsseldorf, Urteil vom 31.01.2001, 
AZ: U (Kart) 9/00; OLG Schleswig, Beschluss vom 18.01.2001, AZ: 1 1 U 139/99. 
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Die Aufhebung des Vergabeverfahrens 



4.5.3 Rechtsschutz gegen die Aufhebung von Vergabeverfahren 

Die Bieter können gegen die Aufhebung des Vergabeverfahrens vergaberechtlichen 
Rechtsschutz im Rahmen eines vergabereehtlichen Nachprüfungsverfahrens geltend 
machen . 76 Die Vergabekammer prüft, ob Aufhebungsgründe gemäß § 26 Nr. 1 VOB/A, § 26 
Nr. 1 VOL/A Vorgelegen haben. Ist dies nicht der Fall und steht zudem fest, dass der öffentli- 
che Auftraggeber die ausgeschriebene Leistung weiterhin vergeben will, kann der öffentliche 
Auftraggeber zur Fortführung des Vergabeverfahrens verpflichtet werden. Fehlt es am fortbe- 
stehenden Vergabewillen, so stellt die Vergabekammer fest, ob der öffentliche Auftraggeber 
zur Aufhebung des Vergabeverfahrens berechtigt war. 

Die Einleitung eines vergaberechtlichen Nachprüfungsverfahrens ist keine Voraussetzung für 
die Geltendmachung von Schadensersatzansprüchen. Allerdings haben die Entscheidungen 
der Vergabekammem und Vergabesenate der Oberlandesgerichte gemäß § 124 Abs. 1 GWB 
bei der Geltendmachung von Schadensersatzansprüchen für das Zivilgericht Bindungswir- 
kung. Für den Schadensersatzprozess des Bieters stellt dies eine erhebliche Erleichterung dar. 



76 Allgemein zum vergaberechtlichen Rechtsschutz siehe 5. 
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Der "Streit" um öffentliche Aufträge 



5.1 Grundlagen des vergaberechtlichen 
Rechtsschutzes 



Vergaberechtlicher Rechtsschutz war dem ursprünglich rein haushaltsrechtlich geprägten 
deutschen Vergaberecht fremd. Das haushaltsrechtliche Vergaberecht wird als staatliches 
Innenrecht verstanden, aus dem keine subjektiven Rechte der Bieter erwachsen. Neben der 
Möglichkeit, Rechts- und Fachaufsichtsbehörden zum Einschreiten gegen vergaberechtswid- 
rige Praktiken öffentlicher Auftraggeber anzuregen, bestand im Rahmen des haushaltsrechtli- 
chen Vergaberechts allenfalls die Möglichkeit, bei rechtswidrigen Vergaben Schadensersat- 
zansprüche vor den Zivilgerichten geltend zu machen. 

Mit der Umsetzung der europäischen Vergaberichtlinien sind die Mitgliedsstaaten der Euro- 
päischen Union verpflichtet, ein System zur Gewährung von Primärrechtsschutz einzurichten, 
welches die Verletzung subjektiver Bieterrechte durch den öffentlichen Auftraggeber bei der 
Vergabe öffentlicher Aufträge vor Abschluss eines zivilrechtlich wirksamen Vertrags sicher- 
stellen soll. Das europäische Vergaberecht hat dazu geführt, dass dem vergaberechtlichen 
Rechtsschutz bei europaweiten Vergabeverfahren eine große Bedeutung zukommt. 

Der bei europaweiten Vergabeverfahren bestehende Rechtsschutz hat auch Diskussionen über 
den Rechtsschutz bei nationalen Vergabeverfahren verstärkt. Die Verwaltungsgerichte mehre- 
rer Bundesländer gehen mittlerweile davon aus, dass auch bei Vergabeverfahren unterhalb der 
Schwellenwerte Bieterrechtsschutz besteht, der vor den Verwaltungsgerichten geltend zu 
machen ist. Auch die Europäische Kommission vertritt die Auffassung, dass Vergaberechts- 
schutz unterhalb der Schwellenwerte europarechtlich geboten sein kann . 77 

Die Möglichkeit, vergaberechtlichen Rechtsschutz geltend zu machen, ist ein wesentli- 
ches Druckmittel für öffentliche Auftraggeber, öffentliche Aufträge unter Beachtung der 
vergabereehtlichen Vorschriften durchzuführen. Bieter haben die Möglichkeit, Ungleich- 
behandlungen gegenüber anderen Bietern und diskriminierende Verfahrensvorgaben an- 
zugreifen und eine wettbewerbliche Auftragsvergabe sicherzustellen. In vielen Fällen und mit 
einer relativ hohen Erfolgsquote führt vergaberechtlicher Rechtsschutz zur Durchführung 
vergaberechtskonformer Vergabeverfahren, und bereits das Wissen um die Möglichkeit ver- 
gaberechtlichen Rechtsschutzes veranlasst viele öffentliche Auftraggeber zu einer sorgfältige- 
ren und diskriminierungsfreien Durchführung von Vergabeverfahren. 

Allerdings ist auch festzustellen, dass die Möglichkeit vergaberechtlichen Rechtsschutzes vor 
dem Hintergrund eines stetig wachsenden Konkurrenzdrucks in vielen Branchen von Unter- 
nehmen zunehmend zur Bekämpfung von Konkurrenz missbraucht wird und unnötige Verzö- 
gerungen bei der Vergabe öffentlicher Aufträge zur Folge hat. 



77 Siehe hierzu 5.10. 
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Die besondere Bedeutung der Rüge 



Besonderheiten des vergaberechtlichen Rechtsschutzes ergeben sich insbesondere aus dem 
Bestreben des Gesetzgebers, die notwendige Effektivität des Rechtsschutzes mit der Be- 
schleunigung des Verfahrens in Einklang zu bringen. Weder für den öffentlichen Auftragge- 
ber noch für die Bieter ist eine lange Verfahrenslaufzeit vor dem Hintergrund des durch das 
Vergabeverfahren beabsichtigten Abschlusses eines zivilrechtlichen Vertrags wünschenswert. 

Eine weitere Besonderheit des vergaberechtlichen Rechtsschutzes ist das Erfordernis der 
Rüge von Vergaberechtsverstößen durch den Bieter. Die Rügeobliegenheit ist Ausdruck des 
besonderen Vertrauens- und Pflichtenverhältnisses zwischen öffentlichem Auftraggeber und 
Bietern. Ihr kommt gemäß § 107 Abs. 3 GWB als Zulässigkeitsvoraussetzung von Nachprü- 
fungsanträgen eine große Bedeutung als zwingende Voraussetzung zur Wahrung der Interes- 
sen in einem etwaigen Nachprüfungsverfahren zu, die die Bieter - beginnend mit der Kennt- 
nisnahme der Vergabebekanntmachung - während des gesamten Vergabeverfahrens zu be- 
sonderer Aufmerksamkeit verpflichtet. 



5.2 Die besondere Bedeutung der Rüge 



5.2.1 Bedeutung der Rüge 

§ 107 Abs. 3 GWB bestimmt, dass ein Nachprüfungsantrag unzulässig ist, “soweit der An- 
tragsteller den gerügten Verstoß gegen Vergabevorschriften bereits im Vergabeverfahren 
erkannt und gegenüber dem Auftraggeber nicht unverzüglich gerügt hat.“ Gemäß § 107 Abs. 
3 Satz 2 GWB ist ein Nachprüfungsantrag zudem unzulässig, “soweit Verstöße gegen Verga- 
bevorschriften, die aufgrund der Bekanntmachung erkennbar sind, nicht spätestens bis zum 
Ablauf der in der Bekanntmachung benannten Frist zur Angebotsabgabe oder zur Bewerbung 
gegenüber dem Auftraggeber gerügt werden.“ 

Die in § 107 Abs. 3 GWB geregelte Rügepflicht stellt eine besondere Zulässigkeitsvor- 
aussetzung dar, deren Vorliegen von der Vergabekammer von Amts wegen zu prüfen ist. 
In der Praxis scheitern vergaberechtliche Nachprüfungsverfahren nicht selten daran, dass der 
geltend gemachte - und sogar tatsächlich bestehende - Vergaberechtsverstoß durch den Bie- 
ter nicht oder nicht rechtzeitig gerügt wurde. Die Wahrung der vergaberechtlichen Rechts- 
schutzmöglichkeiten verlangt von den Bietern somit eine stetige Prüfung des Vergabe- 
verfahrens auf Vergabeverstöße und die Rüge - vermeintlicher - Vergaberechtsverstöße 
gegenüber dem öffentlichen Auftraggeber. 
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5.2.2 Positive Kenntnis vom Vorliegen eines 
Vergaberechtsverstoßes 

Gemäß § 107 Abs. 3 Satz 1 GWB ist der Bieter zur Rüge von Vergabeverstößen verpflichtet, 
die er “bereits im Vergabeverfahren erkannt“ hat. Voraussetzung der Rügeobliegenheit ist 
somit die positive Kenntnis vom Vorhegen eines Vergabeverstoßes. Erforderlich ist sowohl 
das Erkennen des Sachverhalts, der den Vergabeverstoß begründet, als auch dessen rechtliche 
Würdigung. Kommt ein Bieter auf dieser Grundlage zu der Erkenntnis, dass nach seiner 
subjektiven Einschätzung ein Vergabeverstoß vorliegt, so begründet dies die Rügepflicht nach 
§107 Abs. 3 Satz 1 GWB. Bei juristischen Personen ist auf die Kenntnis derjenigen natürli- 
chen Person abzustellen, die im jeweiligen Vergabeverfahren zur Abgabe von Erklärungen 
gegenüber dem öffentlichen Auftraggeber befugt ist. 

In der Praxis bereitet die Feststellung, ob ein Bieter einen Vergabeverstoß positiv erkannt hat, 
regelmäßig Schwierigkeiten, da ein Rückschluss von äußeren Tatsachen auf die innere Tatsache 
der Kenntnis vom Vergaberechtsverstoß erforderlich ist. Es ist Aufgabe der Vergabekammer, 
dies zu klären und hierzu alle in Betracht kommenden Erkenntnisquellen heranzuziehen. 
Grundsätzlich ist in der Praxis zu beobachten, dass die erforderliche positive Kenntnis vom 
Vorhegen eines Vergabeverstoßes umso eher angenommen wird, je offensichtlicher der jewei- 
lige Vergaberechtsverstoß ist. In diesen Fällen wird auch Bietern ohne Kenntnisse vom Ver- 
gaberecht das Erkennen des Vergaberechtsverstoßes unterstellt. Flandelt es sich um weniger 
offensichtliche Vergaberechtsverstöße, so wird vom Vorhegen der positiven Kenntnis regel- 
mäßig nur dann ausgegangen, wenn die Bieter bzw. deren Mitarbeiter über vergaberechtliche 
Kenntnisse verfügen. 

Die Tendenz der vergaberechtlichen Rechtsprechung, nach den vorgenannten Grundsätzen 
auf das Vorhegen positiver Kenntnis beim Bieter zu schließen, widerspricht zwar dem aus- 
drücklichen Wortlaut des § 107 Abs. 3 Satz 1 GWB, der positive Kenntnis verlangt. Gleich- 
wohl empfiehlt es sich vor diesem Hintergrund für Bieter, zur Wahrung der Möglichkeit 
vergaberechtlichen Rechtsschutzes vergaberechtliche Verstöße bereits dann zu rügen, 
wenn diese zwar nicht positiv erkannt, jedoch vermutet werden. 

5.2.3 Unverzüglichkeit der Rüge 

Gemäß § 107 Abs. 3 Satz 1 GWB muss die Rüge “unverzüglich“ erhoben werden, nachdem 
der Vergaberechtsverstoß vom Bieter erkannt wurde. Dies erfordert eine rasche Reaktion des 
Bieters. Einige Vergabekammern und Vergabesenate gehen davon aus, dass eine Rüge- 
frist von drei (!) Tagen regelmäßig nicht überschritten werden darf. 78 Lediglich bei 
schwierigen Rechtsfragen, die ggf. auch das Hinzuziehen eines Rechtsanwalts erfordern, 
kann eine längere Rügefrist von maximal zwei Wochen angenommen werden. 79 



78 OLG Koblenz, Beschluss vom 18.09.2003, AZ: 1 Verg 4/03; Vergabekammer Lüneburg, Beschluss vom 
20.01.2004, AZ: 203-VgK-38/2003. 

79 OLG Naumburg, Beschluss vom 21.08.2003, AZ: 1 Verg 12/03; OLG Düsseldorf, Beschluss vom 
22.08.2000, AZ: Verg 9/00; BayObLQ Beschluss vom 12.12.2001, AZ: Verg 19/01. 
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Die besondere Bedeutung der Rüge 



Wegen der uneinheitlichen Rechtsprechung zur Unverzüglichkeit einer Rüge wachsen die 
Risiken einer verspäteten Rüge nach Verstreichen eines Zeitraums von drei Tagen seit Erken- 
nen des Vergabeverstoßes stetig an. Es ist daher zu empfehlen, Rügen spätestens drei Tage 
nach Kenntnis vom vermeintlichen Vergaberechtsverstoß zu erheben und hierdurch die 
Möglichkeit vergaberechtlichen Rechtsschutzes zu wahren. Eine genaue Prüfung der Er- 
folgsaussichten eines vergaberechtlichen Nachprüfungsverfahrens kann auch noch nach Rü- 
geerhebung erfolgen. 

In der Rechtsprechung noch nicht abschließend geklärt ist die Frage, ob dem öffentlichen 
Auftraggeber zwischen Rügeerhebung und Einleitung eines Nachprüfungsverfahrens die 
Möglichkeit zur Abhilfe einzuräumen und daher eine Wartefrist einzuhalten ist. Zumindest 
dann, wenn wegen des bevorstehenden Ablaufs der 14-Tages-Frist nach § 13 VgV die Be- 
zuschlagung eines anderen Angebotes droht, wird man davon ausgehen können, dass eine 
Wartefrist nicht einzuhalten ist. In jedem Fall aber sollten im Hinblick auf diese Problematik 
sowie die regelmäßig nur kurz bemessene Rügefrist Rügen auch nach Erhalt des Informati- 
onsschreibens nach § 13 VgV möglichst frühzeitig erhoben werden. 

Keine - erneute - Rügepflicht besteht, wenn ein Bieter nach Einleitung eines Nachprüfungs- 
verfahrens und Einsicht in die Vergabeakten des öffentlichen Auftraggebers weitere Vergabe- 
rechtsverstöße erkennt. Diese können unmittelbar in das bereits eingeleitete Nachprüfungs- 
verfahren eingeführt werden. 



5.2.4 Rüge bei Vergabeverstößen, die aus der 
Vergabebekanntmachung erkennbar sind 

Eine strengere Regelung besteht gemäß § 107 Abs. 3 S. 2 GWB für die Rüge von Verga- 
beverstößen, die bereits aus der Vergabebekanntmachung erkennbar sind. Anders als bei 
Fehlem, die erst zu einem späteren Zeitpunkt - etwa aus den Verdingungsunterlagen oder der 
Bieterinformation nach § 13 VgV - für die Bieter erkennbar werden, besteht eine Rügever- 
pflichtung schon dann, wenn Fehler aus der Vergabebekanntmachung "erkennbar" sind. Für 
derartige Vergabeverstöße besteht somit eine gesteigerte Rügeverpflichtung der Bieter. Be- 
reits dann, wenn ein Vergabeverstoß bei der üblicherweise von einem Bieter zu beachtenden 
Sorgfalt und mit durchschnittlichen Vergabekenntnissen erkennbar wäre, muss dieser gegen- 
über dem öffentlichen Auftraggeber gerügt werden; auf die positive Kenntnis des Vergabe- 
verstoßes beim Bieter kommt es nicht an. Von den Bietern wird hinsichtlich der bereits aus 
der Vergabebekanntmachung erkennbaren Tatsachen somit eine umfassendere Rechtskenntnis 
verlangt. Dies gilt insbesondere für die aus der Vergabebekanntmachung erkennbaren Fristen, 
die Wahl der Verfahrensart, die Wahl der Verdingungsordnung und - soweit bereits aus den 
Ausführungen der Vergabebekanntmachung erkennbar - den Vorrang der Losvergabe sowie 
nicht diskriminierende Eignungs- und Zuschlagskriterien. 

Vergaberechtsverstöße, die aus der Vergabebekanntmachung erkennbar sind, müssen spätes- 
tens bis zum Ablauf der Angebotsfrist bzw. - bei zweistufigen Vergabeverfahren - bis zum 
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Ablauf der Bewerbungsfrist erhoben werden. Um noch vor Angebotsabgabe eine Korrektur 
vergaberechtswidriger Vorgaben in der Vergabebekanntmachung erreichen zu können, emp- 
fiehlt es sich jedoch, die Rüge bereits zu einem früheren Zeitpunkt auszusprechen. 



5.2.5 Inhalt der Rüge 

Eine Rüge im Sinne des § 107 Abs. 3 GWB liegt nur dann vor, wenn sie für den öffentli- 
chen Auftraggeber als solche zu erkennen ist. Nur dann kann die Rüge ihren Zweck, den 
öffentlichen Auftraggeber auf einen Vergabeverstoß hinzuweisen und dessen Beseitigung 
anzumahnen, erreichen. Zwar ist es nicht erforderlich (wenngleich zur Vermeidung von 
Missverständnissen empfehlenswert), dass das Wort “Rüge“ bzw. “rügen“ verwendet wird. 
Ein als Frage, Hinweis oder Anregung ausgestaltetes Schreiben genügt diesen Anforde- 
rungen jedoch nicht. Der jeweils gerügte Sachverhalt muss zudem eindeutig benannt und 
Abhilfe des Vergaberechtsverstoßes verlangt werden. Eine pauschale Rüge, der öffentliche 
Auftraggeber beachte die Vorgaben des Vergaberechts nicht, ist unzureichend. 



5.2.6 Form der Rüge 

Eine besondere Form ist für die Erhebung von Rügen nicht vorgesehen. Da die Rechtzeitige 
Rüge eines Vergaberechtsverstoßes jedoch Zulässigkeitsvoraussetzung eines vergaberechtli- 
chen Nachprüfungsverfahrens ist, sollte die Rüge einerseits so schnell wie möglich dem 
öffentlichen Auftraggeber zugehen und dies andererseits durch den Bieter nachweisbar sein. 

Rügen sollten daher schriftlich, per Fax oder Email erhoben werden. 



5.3 Das “Angriffs- und Verteidigungsszenario“ im 
Vergaberechtsschutz 



Bieter können in unterschiedlicher Weise an vergaberechtlichen Nachprüfungsverfahren 
beteiligt sein. Zu unterscheiden sind insbesondere das “Angriffsszenario“, in dem ein Bieter 
durch Einleitung eines Nachprüfungsverfahrens die Beseitigung eines Vergaberechtsverstoßes 
des öffentlichen Auftraggebers verlangt, und das “Verteidigungsszenario“, in dem der für die 
Zuschlagserteilung vorgesehene Bieter "Seite an Seite mit dem öffentlichen Auftraggeber" 
die im Rahmen eines Nachprüfungsantrags von einem Konkurrenten begehrte Beseitigung 
eines Vergaberechtsverstoßes zurückweist. Je nachdem sind die Rolle des Bieters im Nach- 
prüfungsverfahren und sein Interesse unterschiedlich gelagert. 
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Wesentliche Grundsätze des Nachprüfungsverfahrens 



■ "Angriffsszenario" - Unternehmen als Antragsteller 

Sieht sich ein Unternehmen durch ein vergaberechtswidriges Verhalten des öffentlichen 
Auftraggebers in seinen Rechten verletzt, so kann es einen Nachprüfungsantrag bei der 
Vergabekammer einreichen. Das Unternehmen ist sodann als Antragsteller “Angreifer“, 
der vom öffentlichen Auftraggeber ein vergaberechtskonformes Verhalten verlangt. 

■ "Verteidigungsszenario" - Unternehmen als Beigeladene 

Bieter können auch gegen ihren Willen Beteiligte eines Vergabeverfahrens werden. § 109 
GWB bestimmt, dass “Unternehmen, deren Interessen durch die Entscheidung schwer- 
wiegend berührt werden“, durch die Vergabekammer zu dem Vergabeverfahren beizuladen 
sind. Regelmäßig wird dann, wenn ein Nachprüfungsverfahren nach Versand der Bieterin- 
formation nach § 13 VgV eingeleitet wird, der Bieter, der den Zuschlag erhalten soll, dem 
Vergabeverfahren beigeladen. Aber auch bei Vergabeverfahren, die zu einem früheren 
Zeitpunkt eingeleitet werden, ist die Beiladung weiterer an dem Vergabeverfahren beteilig- 
ter Bieter denkbar, wenn diese von der Entscheidung der Vergabekammer in ihren Rechten 
betroffen sein können. Erlangt ein Unternehmen Kenntnis von einem Vergabeverfahren 
und ist der Auffassung, dass durch dieses Verfahren seine Interessen schwerwiegend be- 
rührt werden, so kann bei der Vergabekammer auch eine Beiladung beantragt werden. Die 
Entscheidung der Vergabekammer über die Beiladung kann gemäß § 109 S. 2 GWB nicht 
angefochten werden. 

Beigeladene Bieter können wie der Antragsteller und der Antragsgegner an dem Vergabe- 
verfahren teilnehmen. Insbesondere haben sie die Möglichkeit zur Stellungnahme per 
Schriftsatz sowie in der mündlichen Verhandlung und sie können Anträge vor der Verga- 
bekammer stellen, ohne hierzu jedoch verpflichtet zu sein. Auch wenn die Interessen des 
beigeladenen Bieters mit denen des öffentlichen Auftraggebers grundsätzlich überein- 
stimmen, nehmen sie als eigenständige Partei an dem Nachprüfungsverfahren teil, so dass 
ihr Vortrag selbstverständlich von dem des öffentlichen Auftraggebers abweichen kann. 



5.4 Wesentliche Grundsätze des 
Nachprüfungsverfahrens 



Bei der Durchführung eines Nachprüfungsverfahrens gemäß §§ 107 ff. GWB sind insbeson- 
dere der Untersuchungsgrundsatz, der Beschleunigungsgrundsatz sowie der Mündlichkeits- 
grundsatz zu beachten. 
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5.4.1 Untersuchungsgrundsatz 

Gemäß § 110 Abs. 1 GWB ist die Vergabekammer verpflichtet, den Sachverhalt von Amts 
wegen zu ermitteln. 

Gleichwohl hat der Nachprüfungsantrag des antragstellenden Bieters maßgebliche Bedeutung 
auch für die Sachverhaltsermittlung durch die Vergabekammer. Regelmäßig wird die Verga- 
bekammer in erster Linie die vom Antragsteller vorgetragenen Rechtsverletzungen untersu- 
chen. Allerdings ist die Vergabekammer nicht daran gehindert, bei schwerwiegenden Verlet- 
zungen des Vergaberechts durch den öffentlichen Auftraggeber auch hierüber hinausgehend 
weitere Rechtsverletzungen festzustellen. Hierfür spricht auch § 114 Abs. 1 Satz 1 GWB, 
wonach die Vergabekammer mit ihrer Entscheidung “die geeigneten Maßnahmen trifft, um 
eine Rechtsverletzung zu beseitigen und eine Beschädigung der betroffenen Interessen zu 
verhindern.“ An die Anträge der Beteiligten ist sie hierbei nicht gebunden und kann auch 
unabhängig davon auf die Rechtmäßigkeit des Vergabeverfahrens einwirken (§ 114 Abs. 1 
Satz 2 GWB). Die Vergabekammer kann somit auch über die Anträge der Beteiligten hinaus 
für die Rechtmäßigkeit des Vergabeverfahrens Sorge tragen und die hierfür erforderlichen 
Vorgaben machen. Allerdings dürfen auch in diesem Fall nur solche Rechtsverstöße durch die 
Vergabekammer beseitigt werden, die den Antragsteller in seinen Rechten verletzen und die 
noch nicht präkludiert sind. Vergaberechtsverstöße, die vom antragstellenden Bieter erkannt 
wurden bzw. aus der Vergabebekanntmachung erkennbar waren und gleichwohl nicht gerügt 
wurden, können wegen der eingetretenen Präklusion somit auch von Amts wegen nicht Ge- 
genstand des Nachprüfungsverfahrens werden. 



5.4.2 Beschleunigungsgrundsatz 

Im Hinblick auf die regelmäßig bestehende Notwendigkeit eines baldigen Vertragsabschlus- 
ses hat die Vergabekammer das Nachprüfungsverfahren rasch durchzuführen. Im Nachprü- 
fungsverfahren werden von der Vergabekammer daher regelmäßig kurze Fristen bestimmt, 
deren Beachtung an die Parteien gesteigerte Anforderungen stellt. Gemäß § 113 Abs. 1 Satz 1 
GWB muss das Nachprüfungsverfahren in der ersten Instanz vor der Vergabekammer 
innerhalb von fünf Wochen ab Eingang des Nachprüfungsantrags abgeschlossen sein. 
Lediglich in Ausnahmefallen kann die Vergabekammer nach § 113 Abs. 1 Satz 2 GWB bei 
besonderen tatsächlichen oder rechtlichen Schwierigkeiten eine Fristverlängerung vornehmen, 
die sie schriftlich begründen muss. 

Für die Bieter bedingt der Beschleunigungsgrundsatz gesteigerte Mitwirkungspflichten 
im Rahmen des Nachprüfungsverfahrens. Sie sind daher verpflichtet, zu jedem Zeitpunkt 
des Vergabeverfahrens nachvollziehbar, substantiiert und vollständig vorzutragen. Trotz des 
Untersuchungsgrundsatzes ist die Vergabekammer daher nicht verpflichtet, unsubstantiierten 
oder ins Blaue hinein behaupteten Vorträgen der Parteien nachzugehen. 
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Der Ablauf des Nachprüfungsverfahrens 



Der Beschleunigungsgrundsatz findet auch in dem besonderen Verhältnis von Nachprüfungs- 
verfahren und vergaberechtlichem Eilrechtsschutz Ausdruck. 



5.4.3 Mündlichkeitsgrundsatz 

Gemäß § 112 Abs. 1 GWB entscheidet die Vergabekammer “aufgrund einer mündlichen 
Verhandlung“. Diese findet regelmäßig in einem einzigen Termin statt. Im Hinblick auf den 
Beschleunigungsgrundsatz und die Fünf-Wochen-Frist nach § 113 Abs. 1 Satz 1 GWB ist 
hierbei eine Ladungsfrist von einer Woche ausreichend. Auch ein Anspruch auf Terminsver- 
legung besteht nicht. 



5.5 Der Ablauf des Nachprüfungsverfahrens 



Das vergaberechtliche Nachprüfungsverfahren untergliedert sich in das Verfahren vor der 
Vergabekammer sowie in das Verfahren vor dem Oberlandesgericht in zweiter Instanz. 

Das Verfahren vor der Vergabekammer ist kein gerichtliches Verfahren, sondern ein besonde- 
res Verwaltungsverfahren, das durch die Vergabekammer durch Verwaltungsakt entschieden 
wird (§ 114 Abs. 3 Satz 1 GWB). 

Im Einzelnen sind folgende Vorgaben zu beachten: 



5.5.1 Zuständige Vergabekammer 

Ist der Bund öffentlicher Auftraggeber, so ist der Nachprüfungsantrag bei der Vergabekam- 
mer des Bundes beim Bundeskartellamt einzureichen. Erfolgt die Vergabe durch eine Landes- 
oder Kommunalbehörde, so ist der Nachprüfungsantrag bei der jeweils zuständigen Vergabe- 
kammer des jeweiligen Bundeslandes einzureichen. Zu beachten ist, dass einige Bundeslän- 
der über mehrere Vergabekammem verfügen, so dass zur Ermittlung der zuständigen Verga- 
bekammer weiter differenziert werden muss. Die zuständige Vergabekammer ist jedoch 
vom öffentlichen Auftraggeber zwingend in der Vergabebekanntmachung anzugeben 
und kann dort entnommen werden . 80 



80 Eine Liste der derzeit bestehenden Vergabekammem findet sich im Anhang VI. 
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5.5.2 Verfahrenseinleitung 

Das Vergabeverfahren wird durch einen Nachprüfungsantrag eingeleitet. Gemäß § 108 Abs. 1, 2 
GWB muss der Nachprüfungsantrag schriftlich unter Benennung der ausschreibenden Stelle 
als Antragsgegner bei der zuständigen Vergabekammer eingereicht und unverzüglich begrün- 
det werden. Ein Nachreichen der Begründung ist im Hinblick auf den Beschleunigungs- 
grundsatz unzulässig. Darüber hinaus sollte der Nachprüfungsantrag auch ein bestimmtes 
Begehren (Antragsziel) enthalten. 

Regelmäßig ist ein Nachprüfungsantrag wie eine Klageschrift aufgebaut und enthält neben 
der Nennung der Parteien des Verfahrens Anträge sowie die Darstellung des Sachverhalts und 
dessen rechtliche Würdigung, aus welcher sich die beantragte Rechtsfolge ergibt. Die Einrei- 
chung bzw. Erstellung eines Nachprüfungsantrags ist daher mit einigem Aufwand verbunden 
und bedarf eines bestimmten zeitlichen Vorlaufs. Es empfiehlt sich, den Nachprüfungsantrag 
rechtzeitig - etwa zugleich mit Einreichung der Rüge beim öffentlichen Auftraggeber - vor- 
zubereiten und eine ggf. gewünschte Hinzuziehung von Rechtsanwälten rechtzeitig zu veran- 
lassen. Anwaltszwang besteht vor der Vergabekammer nicht. 

Die Schriftform ist auch dann gewahrt, wenn die Einreichung des Schriftsatzes durch Telefax, 
Computerfax oder Telegramm erfolgt. Die Zulässigkeit von Nachprüfungsanträgen per 
E-Mail ist von den Bestimmungen der Landesverwaltungsverfahrensgesetze abhängig und 
erfordert eine elektronische Unterschrift nach dem Signaturgesetz. Es empfiehlt sich daher 
eine schriftliche Einreichung des Nachprüfungsantrags sowie aller weiteren Schriftsätze. Im 
Hinblick auf den Beschleunigungsgrundsatz sollten alle Schriftsätze jedoch vorab per Telefax 
versandt werden. 

Besteht bei Nachprüfungsanträgen, die nach Erhalt der Bieterinformation nach § 13 VgV 
eingereicht werden, die Gefahr der alsbaldigen Zuschlagserteilung durch den öffentlichen 
Auftraggeber, so empfiehlt es sich, die Vergabekammer vorab über die bevorstehende Einrei- 
chung des Nachprüfungsantrags zu informieren. Zugleich sollte der Vergabekammer im 
Nachprüfungsantrag die Faxnummer des öffentlichen Auftraggebers mitgeteilt werden, um 
eine rasche Zustellung des Nachprüfungsantrags zu ermöglichen. 



5.5.3 Verfahrensbeteiligte 

Beteiligte des Vergabeverfahrens sind der Antragsteller, der öffentliche Auftraggeber als 
Antragsgegner sowie ggf. von der Vergabekammer beigeladene Dritte. § 109 GWB bestimmt, 
dass “Unternehmen, deren Interessen durch die Entscheidung schwerwiegend berührt wer- 
den“, von der Vergabekammer zu dem Vergabeverfahren beizuladen sind. Dies sind Bieter, 
die von dem Nachprüfungsantrag betroffen sind und durch die Entscheidung der Vergabe- 
kammer in ihren Rechten betroffen sein könnten. 
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Der Ablauf des Nachprüfungsverfahrens 



5.5.4 Zustellung des Nachprüfungsantrags und Zuschlagsverbot 

Hält die Vergabekammer den Nachprüfungsantrag nicht für offensichtlich unzulässig oder 
unbegründet, so stellt sie den Nachprüfungsantrag dem öffentlichen Auftraggeber als An- 
tragsgegner zu. Die Zustellung des Nachprüfungsantrags hat gemäß § 115 Abs. 1 GWB 
ein Zuschlagsverbot für den öffentlichen Auftraggeber zur Folge. Eine Zuschlagsertei- 
lung nach Zustellung des Nachprüfungsantrags ist somit wegen des Verstoßes gegen ein 
gesetzliches Verbot gemäß § 134 BGB nichtig. 

Ist der Zuschlag vom öffentlichen Auftraggeber vor Zustellung des Nachprüfungsantrags 
bereits wirksam - also nach Ablauf der 14-Tages-Frist nach § 13 VgV - erteilt worden, so 
kann der Zuschlag nicht mehr aufgehoben werden (§ 114 Abs. 2 Satz 1 GWB). Der durch 
Zuschlagserteilung zustande gekommene Vertrag ist daher wirksam. Der Bieter kann mit 
seinem Nachprüfungsantrag daher keinen Erfolg haben und ist auf die Geltendmachung von 
Schadensersatz verwiesen. 



5.5.5 Akteneinsicht 

Nach Zustellung des Nachprüfungsantrags hat sowohl der Antragsteller als auch ein 
beigeladener Bieter das Recht auf Einsicht in die Akten der Vergabekammer. Die Bieter 
erhalten hierdurch die Möglichkeit, die ordnungsgemäße Verfahrensdokumentation und die 
rechtmäßige Durchführung des Vergabeverfahrens zu prüfen. Die im Rahmen der Aktenein- 
sicht gewonnenen Erkenntnisse können die gerügten Vergaberechtsverstöße häufig belegen 
oder Hinweise auf weitere, bislang nicht erkennbare Vergaberechtsverstöße geben. 

Gemäß § 111 Abs. 2 GWB ist allerdings “die Einsicht in die Unterlagen zu versagen, soweit 
dies aus wichtigen Gründen, insbesondere des Geheimschutzes oder zur Wahrung von Be- 
triebs- oder Geschäftsgeheimnissen geboten ist“. Aus diesem Grunde ist die Einsicht in die 
kalkulationsrelevanten Angaben der weiteren Bieter sowie die Ausführungen des öffentlichen 
Auftraggebers, die Rückschlüsse hierauf zulassen, unzulässig. Bei der Abgabe von Nebenan- 
geboten sowie bei Funktionalausschreibungen kann darüber hinaus die gesamte Darstellung 
der angebotenen Leistung schutzbedürftig sein, wenn diese spezifisches Know-how des 
jeweiligen Bieters enthält. Das Vergabeverfahren darf nicht zu einer Ausspähung von 
Geheimnissen führen. 

Obwohl gemäß § 1 1 1 Abs. 3 GWB der öffentliche Auftraggeber bereits mit Übersendung der 
Vergabeakte die geheimhaltungsbedürftigen Tatsachen kenntlich zu machen hat, entscheidet 
die Vergabekammer darüber, ob ggf. weitergehende Akteneinsicht zu gewähren ist. 

Für Unternehmen empfiehlt es sich, bereits bei Angebotsabgabe darauf hinzuweisen, in 
welche Angebotsbestandteile aus Gründen des Geheimschutzes die Akteneinsicht Drit- 
ter im Falle eines Nachprüfungsverfahrens zu verweigern ist. 
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5.5.6 Mündliche Verhandlung und Entscheidung der 
Vergabekammer 

Im Rahmen der mündlichen Verhandlung erhalten alle am Vergabeverfahren Beteiligten die 
Möglichkeit zur Stellungnahme. Auch dann, wenn ein Beteiligter nicht zur mündlichen 
Verhandlung erscheint, kann jedoch in der Sache verhandelt und im Anschluss von der 
Vergabekammer entschieden werden (§112 Abs. 2 GWB). 

Der Ablauf der mündlichen Verhandlung eines Nachprüfungsverfahrens ähnelt dem Ablauf 
einer gerichtlichen Verhandlung. Regelmäßig führt die Vergabekammer in den Sach- und 
Streitstand ein und gibt sodann den anwesenden Parteien die Möglichkeit zur Stellungnahme. 

Die Entscheidung der Vergabekammer ergeht regelmäßig nicht unmittelbar im Anschluss an 
den Termin zur mündlichen Verhandlung, sondern zu einem späteren Zeitpunkt. 

Die Entscheidung der Vergabekammer ist gemäß § 114 Abs. 3 Satz 1 GWB ein Verwaltungs- 
akt. Sie muss den Beteiligten gemäß § 114 Abs. 3 Satz 3 GWB zugestellt werden, wobei eine 
Zustellung auch per Telefax möglich ist. 



5.6 Die sofortige Beschwerde 



Gegen Entscheidungen der Vergabekammern ist gemäß § 116 Abs. 1 GWB die sofortige 
Beschwerde zulässig. Sie ist gemäß § 116 Abs. 3 GWB bei dem jeweils zuständigen, in der 
Entscheidung der Vergabekammer angegebenen Oberlandesgericht einzureichen. Gemäß 
§117 Abs. 4 GWB sind die weiteren Parteien des Nachprüfungsverfahrens durch Übermittlung 
einer Ausfertigung der Beschwerdeschrift von der Einlegung der sofortigen Beschwerde zu 
informieren. 

Anders als im Verfahren vor der Vergabekammer sind privatrechtlich organisierte Bieter 
gemäß § 117 Abs. 3 GWB vor dem Oberlandesgericht verpflichtet, sich durch einen bei ei- 
nem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt vertreten zu lassen. Die Beschwerde- 
schrift muss daher anwaltlich unterzeichnet sein. 

5.6.1 Beschwerdebefugnis 

Beschwerdebefugt sind die Verfahrensbeteiligten, die durch die Entscheidung “beschwert“ 
sind. Antragsteller und Antragsgegner sind stets beschwert, wenn der Entscheidungstenor der 
Vergabekammer zu ihren Ungunsten von den im Verfahren vor der Vergabekammer gestellten 
Anträgen abweicht (formelle Beschwer). 
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Beigeladene sind ebenfalls beschwerdebefugt, wenn eine formelle Beschwer gegeben ist. 
Darüber hinaus ist aber auch eine “materielle Beschwer“ ausreichend. Beigeladene sind dem- 
nach stets beschwerdebefugt, wenn sie durch die Entscheidung der Vergabekammer in ihren 
materiellen Rechten nach § 97 Abs. 7 GWB verletzt werden. Die aktive Teilnahme am Nach- 
prüfungsverfahren und insbesondere das Stellen eines Antrags sind somit keine Vorausset- 
zungen für die Beschwerdebefugnis des Beigeladenen. 



5.6.2 Beschwerdefrist 

Die sofortige Beschwerde ist innerhalb einer Notfrist von zwei Wochen, die mit der Zustel- 
lung der Entscheidung beginnt, schriftlich einzulegen (§ 117 Abs. 1 GWB). Sie muss die 
Erklärung enthalten, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten und eine 
abweichende Entscheidung beantragt wird, sowie die Tatsachen und Beweismittel benennen, 
auf die sich die Beschwerde stützt. 



5.6.3 Ablauf des Beschwerdeverfahrens 

Das Verfahren der sofortigen Beschwerde vor dem Oberlandesgericht stellt im Gegensatz 
zum Verfahren vor der Vergabekammer ein gerichtliches Verfahren dar. Gemäß § 120 Abs. 2 
GWB finden daher weitere Verfahrensvorschriften des GWB sowie die Vorschriften von ZPO 
und GVG Anwendung. Sowohl für die Einreichung der Beschwerdeschrift als auch für die 
weitere Vertretung im Rahmen des Beschwerdeverfahrens muss - anders als vor der Verga- 
bekammer - eine Vertretung durch einen bei einem deutschen Gericht zugelassenen Rechts- 
anwalt erfolgen (§§ 117 Abs. 3, 120 Abs. 1 Satz 1 GWB). 

Die Einlegung der sofortigen Beschwerde hat gemäß § 118 Abs. 1 Satz 1 GWB aufschieben- 
de Wirkung gegenüber der Entscheidung der Vergabekammer. Allerdings entfällt die auf- 
schiebende Wirkung gemäß § 118 Abs. 1 Satz 2 GWB zwei Wochen nach Ablauf der Be- 
schwerdefrist. Die aufschiebende Wirkung ist somit wegen des vergaberechtlichen Be- 
schleunigungsgrundsatzes zeitlich beschränkt. Hat der vor der Vergabekammer 
unterlegene Bieter (Antragsteller) sofortige Beschwerde eingelegt, so ist nach Ablauf der 
aufschiebenden Wirkung die Fortführung des Vergabeverfahrens durch den öffentlichen Auf- 
traggeber möglich. Für Nachprüfungsverfahren, die im Anschluss an die Bieterinformation 
nach § 13 VgV eingeleitet wurden, bedeutet dies, dass nach Ablauf der aufschiebenden Wir- 
kung die Zuschlagserteilung erfolgen kann. Da die Aufhebung des wirksam erteilten Zu- 
schlags gemäß § 114 Abs. 2 S. 1 GWB nicht möglich ist, bleibt dem beschwerdeführenden 
Bieter in diesem Fall nur die Geltendmachung von Schadensersatz. Gemäß § 118 Abs. 2 
Satz 2 GWB entscheidet das Oberlandesgericht über die Verlängerung der aufschiebenden 
Wirkung unter Berücksichtigung der Erfolgsaussichten der Beschwerde. 
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Der beschwerdeführende Bieter muss wegen der zunächst auf zwei Wochen begrenzten 
aufsehiebenden Wirkung der sofortigen Beschwerde einen Antrag auf Verlängerung der 
aufsehiebenden Wirkung bis zur Entscheidung über die Beschwerde gemäß § 118 Abs. 1 
Satz 3 GWB stellen, wenn die aufschiebende Wirkung der sofortigen Beschwerde ver- 
längert und die Zuschlagserteilung weiter unzulässig bleiben soll. Ein entsprechender 
Antrag sollte zeitgleich mit der sofortigen Beschwerde gestellt werden, um dem Oberlandes- 
gericht ausreichend Zeit für die Entscheidung über den Antrag zu lassen. Eine “einstweilige 
Verlängerung“ der aufschiebenden Wirkung bis zur Entscheidung des Oberlandesgerichts 
erfolgt nicht. 

Wurde die sofortige Beschwerde demgegenüber durch den vor der Vergabekammer unterle- 
genen öffentlichen Auftraggeber eingelegt, so bestimmt § 118 Abs. 3 GWB, dass der Zu- 
schlag trotz der aufschiebenden Wirkung unterbleiben muss, solange nicht das Beschwerde- 
gericht die Entscheidung der Vergabekammer nach § 121 oder § 123 GWB aufhebt. Hier- 
durch wird vermieden, dass die aufschiebende Wirkung der sofortigen Beschwerde des 
öffentlichen Auftraggebers zu einer verfahrensbeendenden Zuschlagserteilung führt. Der 
öffentliche Auftraggeber hat jedoch die Möglichkeit, gemäß § 121 GWB eine Vorabentschei- 
dung des Oberlandesgerichts über die Zuschlagserteilung herbeizuführen. 

Anders als für das Verfahren vor der Vergabekammer besteht für das Verfahren der sofortigen 
Beschwerde keine besondere Frist, innerhalb derer das Gericht zu entscheiden hat. Das Ver- 
fahren der sofortigen Beschwerde dauert daher regelmäßig länger als das Verfahren vor der 
Vergabekammer und muss mit mindestens drei Monaten veranschlagt werden. 

Mit seiner Entscheidung stellt das Oberlandesgericht gemäß § 123 Satz 3 GWB fest, ob das 
Unternehmen, das die Nachprüfung beantragt hat, durch den Auftraggeber in seinen Rechten 
verletzt wurde. Dies ist von entscheidender Bedeutung für einen ggf. nachfolgenden Scha- 
densersatzprozess, da das Zivilgericht im Schadensersatzprozess an die Entscheidung des 
Oberlandesgerichts bzw. der Vergabekammer gebunden ist. Von dieser Bindungs Wirkung sind 
der Entscheidungstenor sowie die tragenden Entscheidungsgründe einschließlich der tatsäch- 
lichen Feststellungen hierzu umfasst. 

Für die unterlegenen Parteien im Verfahren der sofortigen Beschwerde bestehen keine weiteren 
Rechtsmittel. Lediglich das Oberlandesgericht selbst kann gemäß § 124 Abs. 2 GWB dem 
Bundesgerichtshof einen Sachverhalt zur Entscheidung vorlegen, wenn es von einer Ent- 
scheidung eines anderen Oberlandesgerichts oder des Bundesgerichtshofs abweichen will. 
Gemäß Artikel 234 Abs. 3 EGV besteht zudem eine Vorlagepflicht an den Europäischen 
Gerichtshof, wenn das nationale Gericht eine Entscheidung des Europäischen Gerichtshofs 
für die Auslegung europäischen Rechts für erforderlich hält. 
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5.7 Besonderheiten bei der De-facto-Vergabe 



Als De-facto-Vergabe wird die Vergabe öffentlicher Aufträge unter gänzlichem Verzicht auf 
die Durchführung eines Vergabeverfahrens bezeichnet, obwohl alle Voraussetzungen zur 
Durchführung eines Vergabeverfahrens vorhegen. 

Der Verzicht auf die Durchführung eines an sich gebotenen Vergabeverfahrens stellt 
den schwerwiegendsten denkbaren Verstoß gegen die Pflicht zur Vergabe öffentlicher 
Aufträge dar. Ein vergaberechtlicher Wettbewerb wird nicht, bzw. nicht unter Beachtung der 
im Vergaberecht vorgesehenen Vorgaben (insbesondere der Publizität) eröffnet. Erlangt ein 
am Erhalt eines Auftrags interessiertes Unternehmen Kenntnis davon, dass ein öffentli- 
cher Auftraggeber eine De-facto-Vergabe beabsichtigt, so kann dies im Rahmen eines 
Nachprüfungsverfahrens geltend gemacht und der öffentliche Auftraggeber zur Durch- 
führung eines Vergabeverfahrens zur Vergabe des öffentlichen Auftrags verpflichtet 
werden . 81 

Eine Pflicht zur Rüge der unzulässigen De-facto-Vergabe gegenüber dem öffentlichen Auf- 
traggeber besteht nicht. 82 Dies folgt daraus, dass ein besonderes Vertrauensverhältnis zwi- 
schen öffentlichem Auftraggeber und Bieter mangels Einleitung eines Vergabeverfahrens 
noch nicht begründet wurde und somit auch die Rügeobliegenheit des Bieters entfällt. Dar- 
über hinaus legt der Verzicht des öffentlichen Auftraggebers auf die Durchführung eines 
Vergabeverfahrens die Annahme nahe, dass der öffentliche Auftraggeber auch durch eine 
Rüge nicht zur Durchführung des gebotenen Vergabeverfahrens zu bewegen sein wird. 
Gleichwohl ist diese Auffassung in der Rechtsprechung noch nicht durchgehend anerkannt. 
Sofern ein Unternehmen daher Kenntnis von der Durchführung einer De-facto-Vergabe er- 
langt, empfiehlt es sich deshalb, die unzulässige De-facto-Vergabe gegenüber dem öffentli- 
chen Auftraggeber zu rügen und erst im Anschluss hieran ein Nachprüfungsverfahren einzu- 
leiten. 

Mangels eindeutiger gesetzlicher Regelung ist noch nicht abschließend geklärt, unter welchen 
Voraussetzungen ein im Rahmen eines De-facto-Vergabeverfahrens geschlossener Vertrag 
rechtsunwirksam, d. h. nichtig ist. Während die Nichtigkeit des Vertrags bei kollusivem 
Zusammenwirken von öffentlichem Auftraggeber und Auftragnehmer aus § 138 BGB (Sitten- 
widrigkeit) hergeleitet wird, wird die Nichtigkeit des Vertrags in anderen Fällen uneinheitlich 
beantwortet. Flat der öffentliche Auftraggeber neben dem Vertragspartner weitere Unternehmen 
an Vertragsverhandlungen beteiligt, wird jedoch angenommen, dass der Vertrag gemäß 
§ 13 Satz 6 VgV analog nichtig ist. 83 



81 EuGH, Urteil vom 11.01.2005, Rs. C-26/03, “Stadt Halle“. 

82 OLG Düsseldorf, Beschluss vom 19.07.2006, AZ: VII - Verg 26/06; OLG Frankfurt, Beschluss vom 
07.09.2004, AZ: 1 1 Verg 1 1/04 und 1 1 Verg 12/04. 

83 OLG Düsseldorf, Beschluss vom 30.04.2003, AZ: Verg 67/02; OLG Dresden, Beschluss vom 16.10.2001, 
AZ: WVerg 7/01. 
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Zu den Fällen der De-facto- Vergabe zählt auch die vom Vertrag nicht mehr gedeckte Verlän- 
gerung, Erweiterung oder wesentliche Änderung eines bereits bestehenden Vertrags, die eine 
erneute Vergabepflicht auslöst. 84 Im Rahmen des Nachprüfungsverfahrens kann ein am Erhalt 
des Auftrags interessiertes Unternehmen beantragen, dass die beabsichtigten Änderungen an 
dem bestehenden Vertrag unterbleiben und neue Leistungen bzw. Leistungen nach Ablauf des 
bestehenden Vertrags unter Beachtung des Vergaberechts erneut ausgeschrieben werden. 



5.8 Vergaberechtlicher Eilrechtsschutz 



5.8.1 Allgemeines 

Der Eilrechtsschutz vor der Vergabekammer und dem Oberlandesgericht weist einige Beson- 
derheiten auf, die im Beschleunigungsgrundsatz und insbesondere in dem gesetzgeberischen 
Ziel, unnötige Verzögerungen des Vergabeverfahrens auch im Falle der Einleitung eines 
Nachprüfungsverfahrens zu vermeiden, begründet sind. 



5.8.2 Eilrechtsschutz vor der Vergabekammer 

Der öffentliche Auftraggeber kann gemäß § 115 Abs. 2 GWB in einem vor der Vergabekam- 
mer anhängigen Vergaberechtsstreit einen Antrag auf vorzeitige Gestattung des Zuschlags 
stellen. Entspricht die Vergabekammer diesem Antrag, so darf der Zuschlag nach Ablauf von 
zwei Wochen ab dieser Entscheidung der Vergabekammer erteilt werden, auch wenn das 
Nachprüfüngsverfahren zu diesem Zeitpunkt noch nicht abgeschlossen ist. 

Die vorzeitige Gestattung der Zuschlagserteilung hebt das mit Zustellung eines Nachprü- 
fungsantrags verbundene Zuschlagsverbot nach § 115 Abs. 1 GWB auf und führt zum Weg- 
fall des vergaberechtlichen Primärrechtsschutzes. Ein Antrag des öffentlichen Auftraggebers 
nach § 115 Abs. 2 GWB wird daher nur in seltenen Fällen Erfolg haben. Die Vergabekammer 
prüft hierzu in einer summarischen Prüfung, ob “unter Berücksichtigung aller möglichen 
geschädigten Interessen sowie des Interesses der Allgemeinheit an einem raschen Abschluss 
des Vergabeverfahrens die nachteiligen Folgen einer Verzögerung der Vergabe bis zum Ab- 
schluss der Nachprüfung die damit verbundenen Vorteile überwiegen“. Dies wird lediglich in 
Einzelfällen anzunehmen sein. Eine unzureichende zeitliche Planung des öffentlichen Auf- 
traggebers kann eine vorzeitige Zuschlagserteilung genauso wenig begründen wie die mit 
dem Nachprüfungsverfahren verbundene Verfahrensverzögerung von i. d. R. ca. sieben Wo- 
chen (regelmäßig zulässige Verfahrensdauer nach § 113 Abs. 1 GWB zuzüglich zweiwöchige 
Beschwerdefrist nach § 117 Abs. 1 GWB). 



84 Siehe hierzu 2. 4. 2. 6. 




128 



Vergaberechtlicher Eilrechtsschutz 



Gegen die Entscheidung der Vergabekammer sieht § 115 Abs. 2 Satz 2-4 GWB sowohl für 
den öffentlichen Auftraggeber als auch für den Antragsteller einen spezifischen Rechtsbehelf 
zum Oberlandesgericht vor. Gestattet die Vergabekammer die vorzeitige Zuschlagserteilung, 
so kann der Bieter einen Antrag auf Wiederherstellung des Verbots der Zuschlagserteilung 
beantragen. Da der Antrag keine aufschiebende Wirkung gegenüber der Eilentscheidung der 
Vergabekammer hat, empfiehlt sich ein möglichst umgehender Antrag an das Oberlandesge- 
richt unter Hinweis auf die besondere Dringlichkeit sowie die drohende Zuschlagserteilung. 

ln der Praxis kommt dem Eilrechtsschutz vor der Vergabekammer nach § 115 Abs. 2 
GWB keine große Bedeutung zu, da es gegenüber der regelmäßigen Verfahrensdauer 
für ein Nachprüfungsverfahren vor der Vergabekammer keinen wesentlichen Zeitge- 
winn bietet. 



5.8.3 Eilrechtsschutz vor dem Oberlandesgericht 

5.8.3. 1 “Eilrechtsschutz“ des beschwerdeführenden Bieters und 
Beigeladenen 

Hat die Vergabekammer den Nachprüfungsantrag eines Bieters zurückgewiesen und legt der 
Bieter hiergegen sofortige Beschwerde ein, so entfallt die aufschiebende Wirkung der soforti- 
gen Beschwerde gemäß § 118 Abs. 1 Satz 2 GWB zwei Wochen nach Ablauf der Beschwer- 
defrist. Um eine Zuschlagserteilung durch den öffentlichen Auftraggeber neben der soforti- 
gen Beschwerde zu verhindern, ist der Bieter daher zur Wahrung seiner Rechte regelmäßig 
gezwungen, in einem eilrechtsschutzähnlichem Verfahren einen Antrag auf Verlängerung der 
aufschiebenden Wirkung der sofortigen Beschwerde zu stellen (§118 Abs. 1 Satz 3 GWB). 
Das Oberlandesgericht entscheidet über den Antrag des Bieters gemäß § 118 Abs. 2 GWB 
unter Berücksichtigung der Erfolgsaussichten der Beschwerde und lehnt den Antrag ab, wenn 
“unter aller möglicherweise geschädigten Interessen sowie des Interesses der Allgemeinheit 
an einem raschen Abschluss des Vergabeverfahrens die nachteiligen Folgen einer Verzöge- 
rung der Vergabe bis zur Entscheidung über die Beschwerde die damit verbundenen Vorteile 
überwiegen“. 

Das Oberlandesgericht entscheidet somit aufgrund einer Interessenabwägung über die weitere 
aufschiebende Wirkung der sofortigen Beschwerde und somit zugleich darüber, ob der Bieter 
überhaupt den begehrten Primärrechtsschutz erhält und die Zuschlagsentscheidung verhin- 
dern kann. Der Bieter muss daher neben der sofortigen Beschwerde stets auch einen Antrag 
nach § 1 1 8 Abs. 1 Satz 3 GWB stellen, über den das Oberlandesgericht in einem eilrechts- 
schutzähnlichen Verfahren entscheidet. Der Antrag nach § 118 Abs. 1 Satz 3 GWB sollte 
zusammen mit der sofortigen Beschwerde gestellt werden. Hierzu ist vorzutragen, aus wel- 
chen Gründen die Interessen des Bieters diejenigen der Allgemeinheit überwiegen. 
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Der Antrag nach § 118 Abs. 1 Satz 3 GWB kann entgegen dem insoweit zu engen Wortlaut 
auch von einem Beigeladenen, der sofortige Beschwerde gegen die Entscheidung der Verga- 
bekammer eingelegt hat, gestellt werden. 



5. 8. 3. 2 “Eilrechtsschutz“ des beschwerdeführenden öffentlichen 
Auftraggebers 

Hat die Vergabekammer dem Nachprüfungsantrag eines Bieters stattgegeben und dem öffent- 
lichen Auftraggeber die Erteilung des Zuschlags untersagt, so hätte die aufschiebende Wir- 
kung der sofortigen Beschwerde durch den öffentlichen Auftraggeber nach § 118 Abs. 1 Satz 
1 GWB grundsätzlich zur Folge, dass der öffentliche Auftraggeber den Zuschlag erteilen 
kann. Dieses Ergebnis wird durch § 1 1 8 Abs. 3 GWB verhindert. Eine von der Vergabekam- 
mer untersagte Zuschlagserteilung bleibt demnach bestehen, bis das Oberlandesgericht die 
Entscheidung der Vergabekammer nach § 121 oder § 123 GWB aufhebt. 

§121 GWB gibt dem öffentlichen Auftraggeber in diesem Fall jedoch die Möglichkeit, eine 
vorzeitige Gestattung der Zuschlagserteilung zu erreichen. Das Oberlandesgericht entspricht 
diesem Antrag, wenn “unter Berücksichtigung aller möglichen geschädigten Interessen sowie 
des Interesses der Allgemeinheit an einem raschen Abschluss des Vergabeverfahrens die 
nachteiligen Folgen einer Verzögerung der Vergabe bis zum Abschluss der Nachprüfung die 
damit verbundenen Vorteile überwiegen“. 

Ein Antrag des öffentlichen Auftraggebers nach § 121 GWB ist in der Praxis selten. Grund 
hierfür sind die Konsequenzen, die § 122 GWB für den Fall eines erfolglosen Antrags nach 
§121 GWB anordnet. Das Vergabeverfahren gilt in diesem Fall “nach Ablauf von 10 Tagen 
nach Zustellung der Entscheidung als beendet, wenn der Auftraggeber nicht die Maßnahmen 
zur Erstellung der Rechtmäßigkeit des Verfahrens ergreift, die sich aus der Entscheidung 
ergeben; das Verfahren darf nicht fortgeführt werden“. Ein erfolgloser Antrag nach § 121 
GWB verlangt vom öffentlichen Auftraggeber daher eine sofortige Umsetzung der vom O- 
berlandesgericht für die Erstellung der Rechtmäßigkeit erforderlichen Maßnahmen. Kommt 
der öffentliche Auftraggeber diesen Vorgaben nicht nach oder ist ihm dies wegen des gerin- 
gen Zeitrahmens von 10 Tagen nicht möglich, so hat dies die endgültige Verfahrensbeendi- 
gung zur Folge. Soll die Leistung weiterhin vergeben werden, so muss ein neues Vergabever- 
fahren eingeleitet werden. 



5.9 Kosten des vergaberechtlichen Rechtsschutzes 



Die Geltendmachung vergaberechtlichen Rechtsschutzes ist grundsätzlich mit Kosten ver- 
bunden. Zu unterscheiden ist zwischen den Kosten der Vergabekammer, den Kosten des 
Oberlandesgerichts sowie den Kosten der Verfahrensbeteiligten: 
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5.9.1 Kosten der Vergabekammer und des Oberlandesgerichts 

Gemäß § 128 Abs. 1 GWB erheben die Vergabekammem Kosten (Gebühren und Auslagen) 
zur Deckung des im Rahmen eines Nachprüfungsverfahrens angefallenen Verwaltungsauf- 
wands. Die Vorschriften des Verwaltungskostengesetzes finden gemäß § 128 Abs. 1 Satz 2 
GWB Anwendung. Gemäß § 128 Abs. 2 Satz 1 GWB bemisst sich die Gebühr “nach dem 
personellen und sachlichen Aufwand der Vergabekammer unter Berücksichtigung der wirt- 
schaftlichen Bedeutung des Gegenstands des Nachprüfungsverfahrens“, wobei von einer 
Mindestgebühr in Höhe von 2.500,00 € auszugehen ist. Nur bei äußerst geringen Streitwer- 
ten und einem sehr geringen Aufwand der Vergabekammer kommt eine Ermäßigung der 
Mindestgebühr in Betracht. Bei einer Verfahrensbeendigung durch Erledigung oder Antrags- 
rücknahme werden die Gebühren auf die Hälfte reduziert (§ 128 Abs. 3 Satz 2 GWB). Die 
Gebühr soll gemäß § 128 Abs. 2 Satz 3 GWB einen Betrag von 25.000,00 € nicht überschrei- 
ten, kann aber auf bis zu 50.000,00 € erhöht werden, wenn der Aufwand oder die wirtschaft- 
liche Bedeutung des Verfahrens außergewöhnlich hoch sind. 

Bieter sind regelmäßig verpflichtet, einen Kostenvorschuss in Höhe der Mindestgebühr 
von 2.500,00 € bei Einreichung des Nachprüfungsantrags zu zahlen. Allerdings wird dies 
nicht von allen Vergabekammem einheitlich gehandhabt. So lassen einige Vergabekammem 
bei der Einreichung des Nachprüfungsantrags durch einen Rechtsanwalt eine anwaltliche 
Zusicherung, den Kostenvorschuss zu zahlen, ausreichen. Zur Klärung dieser Frage sollte 
die Vergabekammer vor Einleitung des Nachprüfungsverfahrens telefonisch kontaktiert 
werden. 

Die Gebührentabelle der Vergabekammer Bund, die auch von den meisten Vergabekammem 
der Bundesländer angewendet wird, ist für die Vergabekammem allerdings nicht verbindlich, 
so dass abweichende Gebührenfestsetzungen möglich sind. Die Gebührentabelle der Verga- 
bekammer Bund sieht eine Gebührenstaffelung wie in Tabelle 1 dargestellt vor. 

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens vor dem Oberlandesgericht richten sich nach den 
Vorgaben des Gerichtskostengesetzes (GKG). Der Streitwert, auf dessen Grundlage die 
Gerichtskosten zu ermitteln sind, beträgt gemäß § 50 Abs. 2 GKG 5 % der Bruttoauftrags- 
summe. Nach der vergaberechtlichen Rechtsprechung ist diese unter Zugrundelegung des 
gesamten vergabegegenständlichen Leistungszeitraums einschließlich etwaiger Optionszeiten 
zu ermitteln. Bei losweiser Vergabe sind nur die Lose bei der Berechnung des Auftragswerts 
zu beachten, die Gegenstand des Nachprüfungsverfahrens sind. Regelmäßig ist das Entgelt 
maßgeblich, für das der antragstellende Bieter die Leistungserbringung angeboten hat bzw. 
hätte. 
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Ausschreibungssumme (in €) 


Basisgebühr (in €) 


80.000,00 


2.500,00 


1.000.000,00 


4.000,00 


5.000.000,00 


5.500,00 


10.000.000,00 


7.000,00 


15.000.000,00 


8.500,00 


20.000.000,00 


10.000,00 


25.000.000,00 


11.500,00 


30.000.000,00 


13.000,00 


35.000.000,00 


14.500,00 


40.000.000,00 


16.000,00 


45.000.000,00 


17.500,00 


50.000.000,00 


19.000,00 


55.000.000,00 


20.500,00 


60.000.000,00 


22.000,00 


65.000.000,00 


23.500,00 


70.000.000,00 


25.000,00 



Tabelle 1: Gebührentabelle Vergabekammer Bund vom 01.01.2003 



5.9.2 Kosten der Verfahrensbeteiligten 

Auch bei der Ermittlung der Kosten von Rechtsanwälten, die im Rahmen eines vergaberecht- 
lichen Nachprüfungsverfahrens für einen der Verfahrensbeteiligten tätig werden, ist zwischen 
dem Verfahren vor der Vergabekammer sowie dem Beschwerdeverfahren vor dem Oberlan- 
desgericht zu unterscheiden: 

■ Die Rechtsanwaltsgebühren des Verfahrens vor der Vergabekammer bestimmen sich 
nach Nrn. 2300 ff. Vergütungsverzeichnis. Es fällt somit eine Geschäftsgebühr an, wo- 
bei nach Durchführung einer mündlichen Verhandlung regelmäßig davon ausgegangen 
wird, dass eine 2,0-fache Geschäftsgebühr angemessen ist. 

■ Die Rechtsanwaltsgebühren des Beschwerdeverfahrens vor dem OLG bestimmen 
sich nach N. 3200 ff. Vergütungsverzeichnis. Demnach fallen eine 1,6-fache Verfahrens- 
gebühr und im Falle der mündlichen Verhandlung eine 1,2-fache Terminsgebühr an. 
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Wie auch bei den Gerichtskosten beträgt der für die Gebührenberechnung maßgebliche Ge- 
genstandswert 5 % der Bruttoauftragssumme (§ 23 Abs. 1 Satz 1 RVG i. V. m. § 50 Abs. 2 
GKG). Bei der Berechnung der Bruttoauftragssumme ist der gesamte Vertragszeitraum ein- 
schließlich etwaiger Optionen (z. B. zur Vertragsverlängerung) zu berücksichtigen. 



5.9.3 Kostentragungspflichten 

Gemäß § 128 Abs. 3 Satz 1, 2, Abs. 4 GWB sind die Kosten der Vergabekammer von dem 
bzw. den Verfahrensbeteiligten zu tragen, die im Vergabeverfahren unterlegen sind. Gleiches 
gilt nach §§ 91 ff. ZPO analog im Beschwerdeverfahren vor dem Oberlandesgericht. Bei 
einem teilweisen Obsiegen bzw. Unterliegen sind die Kosten von den Parteien im Verhältnis 
des Obsiegens bzw. Unterliegens zur Kostentragung verpflichtet. 

Kostentragungspflicht und Kostenerstattungspflicht des Beigefadenen sind davon ab- 
hängig, ob sich der Beigeiadene aktiv - durch das Einreichen von Schriftsätzen, die aktive 
Teilnahme an der mündlichen Verhandlung und das Stellen von Anträgen - am Nachprü- 
fungsverfahren beteiligt oder ob er nur passiv ohne eigenständige Beteiligung an dem 
Nachprüfungsverfahren teilnimmt. Nur bei aktiver Beteiligung am Vergabeverfahren kann 
der Beigeladene zur Kostentragung verpflichtet sein oder einen Kostenerstattungsanspruch 
haben. Regelmäßig entsteht eine Kostentragungspflicht bzw. ein Kostenerstattungsan- 
spruch des Beigeladenen daher nur aufgrund des Stellens von Anträgen. 85 

Nimmt der Antragsteller den Nachprüfungsantrag vor der Vergabekammer (nicht vor 
dem OLG!) zurück oder erledigt sich das Nachprüfungsverfahren, so ist das Bestehen 
eines Kostenerstattungsanspruchs des öffentlichen Auftraggebers als Antragsgegner 
nach der neueren Rechtsprechung des BGH gemäß § 128 Abs. 4 Satz 3 GWB von den 
Regelungen im jeweils einschlägigen Verwaltungsverfahrensgesetz (des Bundes bzw. der 
Länder) abhängig. 86 Ist dort keine Kostentragungspflicht des Antragstellers für den 
Fall der Antragsrücknahme bzw. der Verfahrenserledigung vorgesehen, muss der öf- 
fentliche Auftraggeber seine Kosten allein tragen. 87 Bietern ermöglicht dies mit kalkulier- 
baren Kosten ein Nachprüfungsverfahren einzuleiten und in dessen Rahmen Einsicht in die 
Vergabeakte zu nehmen. Erweist sich der Nachprüfungsantrag nach Akteneinsicht bzw. auf- 
grund der von der Vergabekammer vertretenen Auffassung zu den Erfolgsaussichten als we- 
nig Erfolg versprechend, kann das Verfahren durch Antragsrücknahme beendet werden. Der 
Bieter trägt dann nur seine eigenen Kosten sowie die - gemäß § 128 Abs. 3 Satz 2 GWB auf 
die Hälfte reduzierten - Kosten der Vergabekammer. 



85 OLG Bremen, Beschluss vom 24.06.2003, AZ: Verg 3/03; OLG Jena, Beschluss vom 04.04.2003, AZ: 6 
Verg 4/03; OLG Düsseldorf, Beschluss vom 12.01.2000, AZ: Verg 3/99. 

86 BGH, Beschluss vom 25.10.2005, AZ: X ZB 26/05 und Beschluss vom 09.12.2003, AZ: X ZB 14/03. 

87 Derzeit enthalten nur die Landesverwaltungsverfahrensgesetze von Bayern (Art. 80 Abs. 1 S. 5 VwVfG 
Bayern) und Thüringen (§ 80 Abs. 1 S. 6 ThürVwVfG) Erstattungsvorschriften für den Fall der Antrags- 
rücknahme. 




Der "Streit" um öffentliche Aufträge 



133 



Gemeinsam mit der Entscheidung über den Nachprüfungsantrag entscheiden die Vergabe- 
kammer bzw. das Oberlandesgericht über die Kostentragung. Dieser Kostengrundentschei- 
dung kann entnommen werden, welche Verfahrensbeteiligten ggf. in welchem prozentualen 
Umfang die Kosten der Vergabekammer sowie die notwendigen Auslagen weiterer Verfah- 
rensbeteiligter zu tragen haben. Die Rechtsprechung geht davon aus, dass die Hinzuziehung 
eines Rechtsanwalts in vergaberechtlichen Nachprüfungsverfahren sowohl für Bieter als auch 
für öffentliche Auftraggeber regelmäßig erforderlich ist. Die nach dem RVG bemessenen 
Kosten der anwaltlichen Vertretung sind daher erstattungsfähig. 

Die konkrete Höhe der zu erstattenden Aufwendungen ist in einem gesonderten Kosten- 
festsetzungsverfahren zu ermitteln. Die erstattungsberechtigten Verfahrensbeteiligten stel- 
len hierzu einen Antrag an die Vergabekammer bzw. - nach Durchführung eines Beschwer- 
deverfahrens - an das Oberlandesgericht, das die zu erstattenden Kosten nach den Vorgaben 
des GKG sowie des RVG festsetzt. Zu beachten ist, dass eine gesetzliche Verzinsung der von 
der Vergabekammer festzusetzenden Kosten anders als bei den Kosten eines gerichtlichen 
Verfahrens nicht erfolgt. 



5.10 Vergaberechtlicher Rechtsschutz vor den 
Verwaltungsgerichten? 



Außerhalb des Anwendungsbereichs des europäischen Vergaberechts besteht bislang 
kein gesetzlich normierter Primärrechtsschutz. Hintergrund ist die haushaltsrechtliche 
Natur des nationalen Vergaberechts. Vergaberechtlicher Rechtsschutz vor den Vergabekam- 
mem ist demnach bei Vergaben unterhalb der Schwellenwerte sowie bei der Vergabe von 
Leistungen, die gemäß § 100 Abs. 2 GWB vom Anwendungsbereich des europäischen Verga- 
berechts ausgeschlossen sind, nicht gegeben. 

Bis in das Jahr 2005 war daher anerkannt, dass den Bietern bei der Vergabe öffentlicher Auf- 
träge außerhalb des Anwendungsbereichs der §§ 97 ff. GWB kein Rechtsschutz wegen der 
Verletzung vergaberechtlicher Bestimmungen zusteht und lediglich zivilrechtliche Schaden- 
sersatzansprüche vor der ordentlichen Gerichtsbarkeit geltend gemacht werden können (sog. 
Sekundärrechtsschutz). Die Frage, ob auch bei nationalen Vergabeverfahren Primär- 
rechtsschutz geltend gemacht und insbesondere die Erteilung des Zuschlags verhindert 
werden kann, wird mittlerweile kontrovers diskutiert. Die Entscheidungspraxis zu dieser 
Frage ist uneinheitlich. 

Nach neuerer Auffassung der Oberverwaltungsgerichte von Rheinland-Pfalz, Nordrhein- 
Westfalen und Sachsen ist bei der Vergabe öffentlicher Aufträge unterhalb der Schwellenwer- 
te mit der “Zweistufentheorie“ davon auszugehen, dass der Zuschlagserteilung ein öffentlich- 
rechtliches Verfahren zur Auswahl des wirtschaftlichsten Angebots vorausgeht. Die am Ver- 
gabeverfahren beteiligten Unternehmen können hiergegen - anders als gegen die rein zivil- 
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rechtliche Zuschlagserteilung - Rechtsschutz vor den Verwaltungsgerichten geltend ma- 
chen. 88 Die Verwaltungsgerichte haben somit die Möglichkeit, auf die Klage bzw. den Antrag 
auf Erlass einer einstweiligen Verfügung die Rechtmäßigkeit eines nicht den europarechtli- 
chen Vergabevorschriften unterfallenden Vergabeverfahrens zu überprüfen und ggf. Anord- 
nungen zur Herstellung der Rechtmäßigkeit zu treffen. 

Das OVG Niedersachsen, das OVG Berlin-Brandenburg sowie das VG Karlsruhe gehen 
demgegenüber weiterhin davon aus, dass verwaltungsrechtlicher Rechtsschutz bei Vergabe- 
verfahren unterhalb der Schwellenwerte nicht besteht. 89 Nach Auffassung dieser Gerichte 
handelt es sich bei der Vergabe öffentlicher Aufträge außerhalb des Anwendungsbereichs der 
§§97 ff. GWB um die Anbahnung zivilrechtlicher Verträge, für welche der Rechtsweg zu den 
Verwaltungsgerichten nicht eröffnet ist. 

Es bleibt abzuwarten, welche der derzeit bestehenden Rechtsmeinungen sich durchsetzen 
wird. Bis zur obergerichtlichen bzw. gesetzgeberischen Klärung dieser Frage ist zumin- 
dest für die Bundesländer Rheinland-Pfalz, Nordrhein-Westfalen und Sachsen davon 
auszugehen, dass auch bei Vergabeverfahren unterhalb der Schwellenwerte sowie bei 
Vergabeverfahren die gemäß § 100 Abs. 2 GWB nicht vergabepflichtig sind, verwal- 
tungsrechtlicher Rechtsschutz besteht. Allerdings hat das Bundesverfassungsgericht am 13. 
Juni 2006 festgestellt, dass die Vergabe öffentlicher Aufträge nicht dem hoheitlichen Handeln 
des Staates zuzuordnen ist und die Gewährung von Schadensersatzansprüchen aus verfas- 
sungsrechtlichen Gründen ausreichend ist. 90 Die Entscheidung des Bundesverfassungsge- 
richts stützt daher die vom OVG Niedersachsen, dem OVG Berlin Brandenburg sowie dem 
VG Karlsruhe vertretene Auffassung, wonach kein verwaltungsrechtlicher, sondern zivil- 
rechtlicher Rechtsschutz besteht. 

Für die Annahme verwaltungsrechtlichen Rechtsschutzes außerhalb des Anwendungsbereichs 
der §§ 97 ff. GWB spricht jedoch die Mitteilung der EU-Kommission vom 23. Juni 2006, in 
der vergaberechtlicher Rechtsschutz auch für die Vergabe öffentlicher Aufträge, die nicht von 
den EU-Vergaberichtlinien umfasst sind, angenommen wird, sofern diese Relevanz für den 
europäischen Binnenmarkt haben und aufgrund einer geringen Auftragssumme nicht lediglich 
von nationaler Bedeutung sind. 91 Die Bundesregierung hat gegen diese Mitteilung der Kom- 
mission jedoch am 14.09.2006 Klage vor dem EuGH erhoben, da der Kommission für die 
von ihr getroffenen Feststellungen zu Vergabeverfahren unterhalb der Schwellenwerte die 
Kompetenz fehlt. 



88 OVG Koblenz, Beschluss vom 25.05.2005, AZ: 7 B 10356/05; OVG Münster, Beschluss vom 20.09.2005, 
AZ: 15 E 1188/05; OVG Bautzen, Beschluss vom 13.04.2006, AZ: 2 E 270/05. 

89 OVG Lüneburg, Beschluss vom 14.07.2006, AZ: 7 OB 105/06 und Beschluss vom 26.07.2006, AZ: 7 OB 
65/06; OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 21.09.2005, AZ: OVG 1 S 105.5 und Beschluss vom 

28.07.2006, 1 L 59/06; VG Karlsruhe, Beschluss vom 14.06.2006, AZ: 8 K 1437/06. 

90 BVerfG, Beschluss vom 13. Juni 2006 - 1 BvR 1160/03. 

91 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das für die Ver- 
gabe öffentlicher Aufträge gilt, die nicht oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen vom 

23.06.2006. 
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Nachfolgend werden lediglich der Text der §§97 ff. GWB sowie der Vergabeverordnung 
(VgV) wiedergegeben. Die sonstigen Vorschriften des europäischen und des deutschen 
Vergaberechts können auf den jeweils angegebenen Intemetseiten leicht erschlossen werden. 



1 . Europäisches Vergaberecht 

a) Richtlinie 2004/1 8/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 31. März 
2004 über die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe öffentlicher Bauaufträge, 
Lieferaufträge und Dienstleistungsaufträge, 

veröffentlicht am 30. April 2004 im Amtsblatt der EU Nr. L 134, S. 114 

b) Richtlinie 2004/1 7/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 31. März 
2004 zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der 
Wasser-, Energie und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste, 

veröffentlicht am 30. April 2004 im Amtsblatt der EU Nr. L 134, S. 1 

c) Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der 
Rechts- und Verwaltungsvorschriften für die Anwendung der Nachprüfungsverfahren 
im Rahmen der Vergabe öffentlicher Liefer- und Bauaufträge, 

veröffentlicht am 30. Dezember 1989 im Amtsblatt der EU Nr. L 395, S. 33 

d) Richtlinie 92/13/EWG des Rates vom 25. Februar 1992 zur Koordinierung der 
Rechts- und Verwaltungsvorschriften für die Anwendung der Gemeinschaftsvorschrif- 
ten über die Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- 
und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssektor, 

veröffentlicht am 23. März 1992 im Amtsblatt der EU Nr. L 076 S. 14 

e) Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschafts- 
recht, das für die Vergabe öffentlicher Aufträge gilt, die nicht oder nur teilweise unter 
die Vergaberichtlinien, fallen vom 24. Juli 2006, 

veröffentlicht am 1. August 2006 im Amtsblatt der EU Nr. C 179, S. 2 

Diese Rechtsgrundlagen können über die Web-Site der EU-Kommission unter 
http://ec.europa.eu/intemal_market/publicprocurement/index_de.htm abgerufen werden. 
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Anhang III zur Richtlinie 2004/18/EG - Verzeichnis der Einrichtungen des öffentlichen 
Rechts und der Kategorien von Einrichtungen des öffentlichen Rechts nach Artikel 1 
Absatz 9 Unterabsatz 2 (entspricht § 98 Nr. 2 GWB)- hat folgenden Inhalt: 

1. Kategorien 

Juristische Personen des öffentlichen Rechts 

Die bundes-, landes- und gemeindeunmittelbaren Körperschaften, Anstalten und Stiftungen 
des öffentlichen Rechts, 

insbesondere in folgenden Bereichen: 

1.1. Körperschaften 

■ wissenschaftliche Hochschulen und verfasste Studentenschaften 

■ berufsständische Vereinigungen (Rechtsanwalts-, Notar-, Steuerberater-, Wirtschaftsprü- 
fer-, Architekten-, Ärzte- und Apothekerkammem), 

■ Wirtschaftsvereinigungen (Landwirtschafts-, Handwerks-, Industrie- und Handelskam- 
mern, Handwerksinnungen, Handwerkerschaften), 

■ Sozialversicherungen (Krankenkassen, Unfall- und Rentenversicherungsträger), 

■ Kassenärztliche Vereinigungen, 

■ Genossenschaften und Verbände. 

1.2. Anstalten und Stiftungen 

Die der staatlichen Kontrolle unterliegenden und im Allgemeininteresse tätig werdenden 
Einrichtungen nichtgewerblicher Art, insbesondere in folgenden Bereichen: 

■ rechtsfähige Bundesanstalten, 

■ Versorgungsanstalten und Studentenwerke, 

■ Kultur-, Wohlfahrts- und Hilfsstiftungen. 

2. Juristische Personen des Privatrechts 

Die der staatlichen Kontrolle unterliegenden und im Allgemeininteresse tätig werdenden 
Einrichtungen nichtgewerblicher Art, einschließlich der kommunalen Versorgungsuntemehmen: 

■ Gesundheitswesen (Krankenhäuser, Kurmittelbetriebe, medizinische Forschungseinrich- 
tungen, Untersuchungs- und Tierkörperbeseitigungsanstalten), 

Kultur (öffentliche Bühnen, Orchester, Museen, Bibliotheken, Archive, zoologische und 
botanische Gärten), 
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■ Soziales (Kindergärten, Kindertagesheime, Erholungseinrichtungen, Kinder- und Jugend- 
heime, Freizeiteinrichtungen, Gemeinschafts- und Bürgerhäuser, Frauenhäuser, Alters- 
heime, Obdachlosenunterkünfte), 

■ Sport (Schwimmbäder, Sportanlagen und -einrichtungen), 

■ Sicherheit (Feuerwehren, Rettungsdienste), 

■ Bildung (Umschulungs-, Aus-, Fort- und Weiterbildungseinrichtungen, Volksschulen), 

■ Wissenschaft, Forschung und Entwicklung (Großforschungseinrichtungen, wissenschaftliche 
Gesellschaften und Vereine, Wissenschaftsförderung), 

■ Entsorgung (Straßenreinigung, Abfall- und Abwasserbeseitigung), 

■ Bauwesen und Wohnungswirtschaft (Stadtplanung, Stadtentwicklung, Wohnungsunter- 
nehmen, soweit im Allgemeininteresse tätig, Wohnraumvermittlung), 

■ Wirtschaft (Wirtschaftsförderungsgesellschaften), 

■ Friedhofs- und Bestattungswesen, 

■ Zusammenarbeit mit den Entwicklungsländern (Finanzierung, technische Zusammenar- 
beit, Entwicklungshilfe, Ausbildung) 



2. Nationales Vergaberecht 

a) §§ 97 ff. des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen (GWB) 

Auszug aus dem GWB i. d. F. der Bekanntmachung vom 15. Juli 2005 (BGBl. I S. 2114), 
zuletzt geändert durch Gesetz zur Beschleunigung der Umsetzung von Öffentlich Privaten 
Partnerschaften und zur Verbesserung gesetzlicher Rahmenbedingungen für Öffenlich Private 
Partnerschaften vom 1. September 2005 (BGBl. I S. 2676). 

Vierter Teil 

Vergabe öffentlicher Aufträge 
Erster Abschnitt 
Vergabeverfahren 

§97 

Allgemeine Grundsätze 

(1) Öffentliche Auftraggeber beschaffen Waren, Bau- und Dienstleistungen nach Maßgabe 
der folgenden Vorschriften im Wettbewerb und im Wege transparenter Vergabeverfahren. 

(2) Die Teilnehmer an einem Vergabeverfahren sind gleich zu behandeln, es sei denn, eine 
Benachteiligung ist aufgrund dieses Gesetzes ausdrücklich geboten oder gestattet. 
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(3) Mittelständische Interessen sind vornehmlich durch Teilung der Aufträge in Fach- und 
Teillose angemessen zu berücksichtigen. 

(4) Aufträge werden an fachkundige, leistungsfähige und zuverlässige Unternehmen ver- 
geben; andere oder weitergehende Anforderungen dürfen an Auftragnehmer nur gestellt 
werden, wenn dies durch Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen ist. 

(5) Der Zuschlag wird auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt. 

(6) Die Bundesregierung wird ermächtigt, durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des 
Bundesrates nähere Bestimmungen über das bei der Vergabe einzuhaltende Verfahren 
zu treffen, insbesondere über die Bekanntmachung, den Ablauf und die Arten der Ver- 
gabe, über die Auswahl und Prüfung der Unternehmen und Angebote, über den Ab- 
schluss des Vertrages und sonstige Fragen des Vergabeverfahrens. 

(7) Die Unternehmen haben Anspruch darauf, dass der Auftraggeber die Bestimmungen 
über das Vergabeverfahren einhält. 



§98 

Auftraggeber 

Öffentliche Auftraggeber im Sinne dieses Teils sind: 

1 . Gebietskörperschaften sowie deren Sondervermögen, 

2. andere juristische Personen des öffentlichen und des privaten Rechts, die zu dem be- 
sonderen Zweck gegründet wurden, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nicht- 
gewerblicher Art zu erfüllen, wenn Stellen, die unter Nummer 1 oder 3 fallen, sie ein- 
zeln oder gemeinsam durch Beteiligung oder auf sonstige Weise überwiegend finanzie- 
ren oder über ihre Leitung die Aufsicht ausüben oder mehr als die Hälfte der Mitglieder 
eines ihrer zur Geschäftsführung oder zur Aufsicht berufenen Organe bestimmt haben. 
Das Gleiche gilt dann, wenn die Stelle, die einzeln oder gemeinsam mit anderen die ü- 
berwiegende Finanzierung gewährt oder die Mehrheit der Mitglieder eines zur Ge- 
schäftsführung oder Aufsicht berufenen Organs bestimmt hat, unter Satz 1 fällt, 

3. Verbände, deren Mitglieder unter Nummer 1 oder 2 fallen, 

4. natürliche oder juristische Personen des privaten Rechts, die auf dem Gebiet der Trink- 
wasser- oder Energieversorgung oder des Verkehrs oder der Telekommunikation tätig 
sind, wenn diese Tätigkeiten auf der Grundlage von besonderen oder ausschließlichen 
Rechten ausgeübt werden, die von einer zuständigen Behörde gewährt wurden, oder 
wenn Auftraggeber, die unter Nummern 1 bis 3 fallen, auf diese Personen einzeln oder 
gemeinsam einen beherrschenden Einfluss ausüben können, 

natürliche oder juristische Personen des privaten Rechts in den Fällen, in denen sie für 
Tiefbaumaßnahmen, für die Errichtung von Krankenhäusern, Sport-, Erholungs- oder 
Freizeiteinrichtungen, Schul-, Hochschul- oder Verwaltungsgebäuden oder für damit in 



5 . 
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Verbindung stehende Dienstleistungen und Auslobungsverfahren von Stellen, die unter 
Nummern 1 bis 3 fallen, Mittel erhalten, mit denen diese Vorhaben zu mehr als 50 vom 
Hundert finanziert werden, 

6. natürliche oder juristische Personen des privaten Rechts, die mit Stellen, die unter 
Nummern 1 bis 3 fallen, einen Vertrag über die Erbringung von Bauleistungen abge- 
schlossen haben, bei dem die Gegenleistung für die Bauarbeiten statt in einer Vergütung 
in dem Recht auf Nutzung der baulichen Anlage, ggf. zuzüglich der Zahlung eines Prei- 
ses besteht, hinsichtlich der Aufträge an Dritte (Baukonzession). 

§" 

Öffentliche Aufträge 

(1) Öffentliche Aufträge sind entgeltliche Verträge zwischen öffentlichen Auftraggebern 
und Unternehmen, die Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen zum Gegenstand haben, und 
Auslobungsverfahren, die zu Dienstleistungsaufträgen führen sollen. 

(2) Lieferaufträge sind Verträge zur Beschaffung von Waren, die insbesondere Kauf oder 
Ratenkauf oder Leasing, Miet- oder Pachtverhältnisse mit oder ohne Kaufoption betref- 
fen. Die Verträge können auch Nebenleistungen umfassen. 

(3) Bauaufträge sind Verträge entweder über die Ausführung oder die gleichzeitige Planung 
und Ausführung eines Bauvorhabens oder eines Bauwerks, das Ergebnis von Tief- oder 
Hochbauarbeiten ist und eine wirtschaftliche oder technische Funktion erfüllen soll, 
oder einer Bauleistung durch Dritte gemäß den vom Auftraggeber genannten Erforder- 
nissen. 

(4) Als Dienstleistungsaufträge gelten die Verträge über Leistungen, die nicht unter Absatz 
2 oder 3 fallen und keine Auslobungsverfahren sind. 

(5) Auslobungsverfahren im Sinne dieses Teils sind nur solche Auslobungsverfahren, die 
dem Auftraggeber aufgrund vergleichender Beurteilung durch ein Preisgericht mit oder 
ohne Verteilung von Preisen zu einem Plan verhelfen sollen. 

(6) Ein öffentlicher Auftrag, der sowohl den Einkauf von Waren als auch die Beschaffung 
von Dienstleistungen zum Gegenstand hat, gilt als Dienstleistungsauftrag, wenn der 
Wert der Dienstleistungen den Wert der Waren übersteigt. Ein öffentlicher Auftrag, der 
neben Dienstleistungen Bauleistungen umfasst, die im Verhältnis zum Hauptgegenstand 
Nebenarbeiten sind, gilt als Dienstleistungsauftrag. 




140 



Anhang I - Gesetzestexte 



§100 

Anwendungsbereich 

(1) Dieser Teil gilt nur für Aufträge, welche die Auftragswerte erreichen oder überschrei- 
ten, die durch Rechtsverordnung nach § 127 festgelegt sind (Schwellenwerte). 

(2) Dieser Teil gilt nicht für Arbeitsverträge und für Aufträge, 

a) die aufgrund eines internationalen Abkommens im Zusammenhang mit der Statio- 
nierung von Truppen vergeben werden und für die besondere Verfahrensregeln 
gelten; 

b) die aufgrund eines internationalen Abkommens zwischen der Bundesrepublik 
Deutschland und einem oder mehreren Staaten, die nicht Vertragsparteien des Ü- 
bereinkommens über den Europäischen Wirtschaftsraum sind, für ein von den Un- 
terzeichnerstaaten gemeinsam zu verwirklichendes und zu tragendes Projekt, für 
das andere Verfahrensregeln gelten, vergeben werden; 

c) die aufgrund des besonderen Verfahrens einer internationalen Organisation verge- 
ben werden; 

d) die in Übereinstimmung mit den Rechts- und Verwaltungsvorschriften in der Bun- 
desrepublik Deutschland für geheim erklärt werden oder deren Ausführung nach 
diesen Vorschriften besondere Sicherheitsmaßnahmen erfordert oder wenn der 
Schutz wesentlicher Interessen der Sicherheit des Staates es gebietet; 

e) die dem Anwendungsbereich des Artikels 296 Abs. 1 Buchstabe b des Vertrages 
zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft unterliegen; 

f) die von Auftraggebern, die auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversor- 
gung oder des Verkehrs oder der Telekommunikation tätig sind, nach Maßgabe 
näherer Bestimmung durch Rechtsverordnung nach § 127 auf dem Gebiet verge- 
ben werden, auf dem sie selbst tätig sind; 

g) die an eine Person vergeben werden, die ihrerseits Auftraggeber nach § 98 Nr. 1, 2 
oder 3 ist und ein auf Gesetz oder Verordnung beruhendes ausschließliches Recht 
zur Erbringung der Leistung hat; 

h) über Erwerb oder Mietverhältnisse über oder Rechte an Grundstücken oder 
vorhandenen Gebäuden oder anderem unbeweglichen Vermögen ungeachtet ihrer 
Finanzierung; 

i) über Dienstleistungen von verbundenen Unternehmen, die durch Rechtsverord- 
nung nach § 127 näher bestimmt werden, für Auftraggeber, die auf dem Gebiet der 
Trinkwasser- oder Energieversorgung oder des Verkehrs oder der Telekommunika- 
tion tätig sind; 

j) über die Ausstrahlung von Sendungen; 
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k) über Femsprechdienstleistungen, Telexdienst, den beweglichen Telefondienst, 
Funkrufdienst und die Satellitenkommunikation; 

l) über Schiedsgerichts- und Schlichtungsleistungen; 

m) über finanzielle Dienstleistungen im Zusammenhang mit Ausgabe, Verkauf, An- 
kauf oder Übertragung von Wertpapieren oder anderen Finanzinstrumenten sowie 
Dienstleistungen der Zentralbanken; 

n) über Forschungs- und Entwicklungsdienstleistungen, es sei denn, ihre Ergebnisse 
werden ausschließlich Eigentum des Auftraggebers für seinen Gebrauch bei der 
Ausübung seiner eigenen Tätigkeit und die Dienstleistung wird vollständig durch 
den Auftraggeber vergütet. 



§101 

Arten der Vergabe 

(1) Die Vergabe von öffentlichen Liefer-, Bau- und Dienstleistungsaufträgen erfolgt in 
offenen Verfahren, in nicht offenen Verfahren, in Verhandlungsverfahren oder im wett- 
bewerblichen Dialog. 

(2) Offene Verfahren sind Verfahren, in denen eine unbeschränkte Anzahl von Unterneh- 
men öffentlich zur Abgabe von Angeboten aufgefordert wird. 

(3) Bei nicht offenen Verfahren wird öffentlich zur Teilnahme, aus dem Bewerberkreis 
sodann eine beschränkte Anzahl von Unternehmen zur Angebotsabgabe aufgefordert. 

(4) Verhandlungsverfahren sind Verfahren, bei denen sich der Auftraggeber mit oder ohne 
vorherige öffentliche Aufforderung zur Teilnahme an ausgewählte Unternehmen wen- 
det, um mit einem oder mehreren über die Auftragsbedingungen zu verhandeln. 

(5) Ein wettbewerblicher Dialog ist ein Verfahren zur Vergabe besonders komplexer Auf- 
träge durch staatliche Auftraggeber. In diesem Verfahren erfolgen eine Aufforderung 
zur Teilnahme und anschließend Verhandlungen mit ausgewählten Unternehmen über 
alle Einzelheiten des Auftrags. 

(6) Öffentliche Auftraggeber haben das offene Verfahren anzuwenden, es sei denn, aufgrund 
dieses Gesetzes ist etwas anderes gestattet. Auftraggebern, die nur unter § 98 Nr. 4 
fallen, stehen das offene Verfahren, das nicht offene Verfahren und das Verhandlungs- 
verfahren nach ihrer Wahl zur Verfügung. 
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Zweiter Abschnitt 
Nachprüfungsverfahren 
I. Nachprüfungsbehörden 

§102 

Grundsatz 

Unbeschadet der Prüfungsmöglichkeiten von Aufsichtsbehörden und Vergabeprüfstellen 
unterliegt die Vergabe öffentlicher Aufträge der Nachprüfung durch die Vergabekammern. 



§103 

Vergabeprüfstellen 

( 1 ) Der Bund und die Länder können Vergabeprüfstellen einrichten, denen die Überprüfung 
der Einhaltung der von Auftraggebern im Sinne des § 98 Nr. 1 bis 3 anzuwendenden 
Vergabebestimmungen obliegt. Sie können auch bei den Fach- und Rechtsaufsichtsbe- 
hörden angesiedelt werden. 

(2) Die Vergabeprüfstelle prüft auf Antrag oder von Amts wegen die Einhaltung der von 
den Auftraggebern im Sinne des § 98 Nr. 1 bis 3 anzuwendenden Vergabevorschriften. 
Sie kann die das Vergabeverfahren durchführende Stelle verpflichten, rechtswidrige 
Maßnahmen aufzuheben und rechtmäßige Maßnahmen zu treffen, diese Stellen und 
Unternehmen bei der Anwendung der Vergabevorschriften beraten und streitschlichtend 
tätig werden. 

(3) Gegen eine Entscheidung der Vergabeprüfstelle kann zur Wahrung von Rechten aus 
§ 97 Abs. 7 nur die Vergabekammer angerufen werden. Die Prüfung durch die Vergabe- 
prüfstelle ist nicht Voraussetzung für die Anrufung der Vergabekammer. 

§104 

Vergabekammern 

(1) Die Nachprüfung der Vergabe öffentlicher Aufträge nehmen die Vergabekammern des 
Bundes für die dem Bund zuzurechnenden Aufträge, die Vergabekammern der Länder 
für die diesen zuzurechnenden Aufträge wahr. 

(2) Rechte aus § 97 Abs. 7 sowie sonstige Ansprüche gegen öffentliche Auftraggeber, die 
auf die Vornahme oder das Unterlassen einer Handlung in einem Vergabeverfahren ge- 
richtet sind, können außer vor den Vergabeprüfstellen nur vor den Vergabekammem 
und dem Beschwerdegericht geltend gemacht werden. Die Zuständigkeit der ordentli- 
chen Gerichte für die Geltendmachung von Schadensersatzansprüchen und die Befug- 
nisse der Kartellbehörden bleiben unberührt. 
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§105 

Besetzung, Unabhängigkeit 

(1) Die Vergabekammem üben ihre Tätigkeit im Rahmen der Gesetze unabhängig und in 
eigener Verantwortung aus. 

(2) Die Vergabekammern entscheiden in der Besetzung mit einem Vorsitzenden und zwei 
Beisitzern, von denen einer ein ehrenamtlicher Beisitzer ist. Der Vorsitzende und der 
hauptamtliche Beisitzer müssen Beamte auf Lebenszeit mit der Befähigung zum höhe- 
ren Verwaltungsdienst oder vergleichbar fachkundige Angestellte sein. Der Vorsitzende 
oder der hauptamtliche Beisitzer müssen die Befähigung zum Richteramt haben; i. d. R. 
soll dies der Vorsitzende sein. Die Beisitzer sollen über gründliche Kenntnisse des Ver- 
gabewesens, die ehrenamtlichen Beisitzer auch über mehrjährige praktische Erfahrun- 
gen auf dem Gebiet des Vergabewesens verfügen. 

(3) Die Kammer kann das Verfahren dem Vorsitzenden oder dem hauptamtlichen Beisitzer 
ohne mündliche Verhandlung durch unanfechtbaren Beschluss zur alleinigen Entschei- 
dung übertragen. Diese Übertragung ist nur möglich, sofern die Sache keine wesentli- 
chen Schwierigkeiten in tatsächlicher oder rechtlicher Hinsicht aufweist und die Ent- 
scheidung nicht von grundsätzlicher Bedeutung sein wird. 

(4) Die Mitglieder der Kammer werden für eine Amtszeit von fünf Jahren bestellt. Sie ent- 
scheiden unabhängig und sind nur dem Gesetz unterworfen. 

§106 

Einrichtung, Organisation 

(1) Der Bund richtet die erforderliche Anzahl von Vergabekammem beim Bundeskartell- 
amt ein. Einrichtung und Besetzung der Vergabekammem sowie die Geschäftsvertei- 
lung bestimmt der Präsident des Bundeskartellamts. Ehrenamtliche Beisitzer und deren 
Stellvertreter ernennt er auf Vorschlag der Spitzenorganisationen der öffentlich- 
rechtlichen Kammern. Der Präsident des Bundeskartellamts erlässt nach Genehmigung 
durch das Bundesministerium für Wirtschaft und Arbeit eine Geschäftsordnung und 
veröffentlicht diese im Bundesanzeiger. 

(2) Die Einrichtung, Organisation und Besetzung der in diesem Abschnitt genannten Stel- 
len (Nachprüfungsbehörden) der Länder bestimmen die nach Landesrecht zuständigen 
Stellen, mangels einer solchen Bestimmung die Landesregierung, die die Ermächtigung 
weiter übertragen kann. Bei der Besetzung der Vergabekammem muss gewährleistet 
sein, dass mindestens ein Mitglied die Befähigung zum Richteramt besitzt und nach 
Möglichkeit gründliche Kenntnisse des Vergabewesens vorhanden sind. Die Länder 
können gemeinsame Nachprüfungsbehörden einrichten. 
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II. Verfahren vor der Vergabekammer 
§107 

Einleitung, Antrag 

( 1 ) Die Vergabekammer leitet ein Nachprüfungsverfahren nur auf Antrag ein. 

(2) Antragsbefugt ist jedes Unternehmen, das ein Interesse am Auftrag hat und eine Verlet- 
zung in seinen Rechten nach § 97 Abs. 7 durch Nichtbeachtung von Vergabevorschrif- 
ten geltend macht. Dabei ist darzulegen, dass dem Unternehmen durch die behauptete 
Verletzung der Vergabevorschriften ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. 

(3) Der Antrag ist unzulässig, soweit der Antragsteller den gerügten Verstoß gegen Verga- 
bevorschriften bereits im Vergabeverfahren erkannt und gegenüber dem Auftraggeber 
nicht unverzüglich gerügt hat. Der Antrag ist außerdem unzulässig, soweit Verstöße 
gegen Vergabevorschriften, die aufgrund der Bekanntmachung erkennbar sind, nicht 
spätestens bis zum Ablauf der in der Bekanntmachung benannten Frist zur Angebotsab- 
gabe oder zur Bewerbung gegenüber dem Auftraggeber gerügt werden. 



§108 

Form 

(1) Der Antrag ist schriftlich bei der Vergabekammer einzureichen und unverzüglich zu 
begründen. Er soll ein bestimmtes Begehren enthalten. Ein Antragsteller ohne Wohnsitz 
oder gewöhnlichen Aufenthalt, Sitz oder Geschäftsleitung im Geltungsbereich dieses 
Gesetzes hat einen Empfangsbevollmächtigten im Geltungsbereich dieses Gesetzes zu 
benennen. 

(2) Die Begründung muss die Bezeichnung des Antragsgegners, eine Beschreibung der 
behaupteten Rechtsverletzung mit Sachverhaltsdarstellung und die Bezeichnung der 
verfügbaren Beweismittel enthalten sowie darlegen, dass die Rüge gegenüber dem Auf- 
traggeber erfolgt ist; sie soll, soweit bekannt, die sonstigen Beteiligten benennen. 



§109 

Verfahrensbeteiligte, Beiladung 

Verfahrensbeteiligte sind der Antragsteller, der Auftraggeber und die Unternehmen, deren 
Interessen durch die Entscheidung schwerwiegend berührt werden und die deswegen von der 
Vergabekammer beigeladen worden sind. Die Entscheidung über die Beiladung ist unan- 
fechtbar. 
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§110 

Untersuchungsgrundsatz 

(1) Die Vergabekammer erforscht den Sachverhalt von Amts wegen. Sie achtet bei ihrer 
gesamten Tätigkeit darauf, den Ablauf des Vergabeverfahrens nicht unangemessen zu 
beeinträchtigen. 

(2) Sofern er nicht offensichtlich unzulässig oder unbegründet ist, stellt die Vergabekammer 
den Antrag nach Eingang dem Auftraggeber zu und fordert bei ihm die Akten an, die das 
Vergabeverfahren dokumentieren (Vergabeakten). Sofern eine Vergabeprüfstelle einge- 
richtet ist, übermittelt die Vergabekammer der Vergabeprüfstelle eine Kopie des An- 
trags. Der Auftraggeber stellt die Vergabeakten der Kammer sofort zur Verfügung. Die 
§§ 57 bis 59 Abs. 1 bis 5 sowie § 61 gelten entsprechend. 

§111 

Akteneinsicht 

(1) Die Beteiligten können die Akten bei der Vergabekammer einsehen und sich durch die 
Geschäftsstelle auf ihre Kosten Ausfertigungen, Auszüge oder Abschriften erteilen las- 
sen. 

(2) Die Vergabekammer hat die Einsicht in die Unterlagen zu versagen, soweit dies aus 
wichtigen Gründen, insbesondere des Geheimschutzes oder zur Wahrung von Betriebs- 
oder Geschäftsgeheimnissen geboten ist. 

(3) Jeder Beteiligte hat mit Übersendung seiner Akten oder Stellungnahmen auf die in 
Absatz 2 genannten Geheimnisse hinzuweisen und diese in den Unterlagen entspre- 
chend kenntlich zu machen. Erfolgt dies nicht, kann die Vergabekammer von seiner Zu- 
stimmung auf Einsicht ausgehen. 

(4) Die Versagung der Akteneinsicht kann nur im Zusammenhang mit der sofortigen Be- 
schwerde in der Hauptsache angegriffen werden. 

§112 

Mündliche Verhandlung 

(1) Die Vergabekammer entscheidet aufgrund einer mündlichen Verhandlung, die sich auf 
einen Tennin beschränken soll. Alle Beteiligten haben Gelegenheit zur Stellungnahme. 
Mit Zustimmung der Beteiligten oder bei Unzulässigkeit oder bei offensichtlicher Un- 
begründetheit des Antrags kann nach Lage der Akten entschieden werden. 

(2) Auch wenn die Beteiligten in dem Verhandlungstennin nicht erschienen oder nicht 
ordnungsgemäß vertreten sind, kann in der Sache verhandelt und entschieden werden. 
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§113 

Beschleunigung 

( 1 ) Die Vergabekammer trifft und begründet ihre Entscheidung schriftlich innerhalb einer 
Frist von fünf Wochen ab Eingang des Antrags. Bei besonderen tatsächlichen oder 
rechtlichen Schwierigkeiten kann der Vorsitzende im Ausnahmefall die Frist durch 
Mitteilung an die Beteiligten um den erforderlichen Zeitraum verlängern. Er begründet 
diese Verfügung schriftlich. 

(2) Die Beteiligten haben an der Aufklärung des Sachverhalts mitzuwirken, wie es einem 
auf Förderung und raschen Abschluss des Verfahrens bedachten Vorgehen entspricht. 
Den Beteiligten können Fristen gesetzt werden, nach deren Ablauf weiterer Vortrag un- 
beachtet bleiben kann. 



§114 

Entscheidung der Vergabekammer 

(1) Die Vergabekammer entscheidet, ob der Antragsteller in seinen Rechten verletzt ist und 
trifft die geeigneten Maßnahmen, um eine Rechtsverletzung zu beseitigen und eine 
Schädigung der betroffenen Interessen zu verhindern. Sie ist an die Anträge nicht 
gebunden und kann auch unabhängig davon auf die Rechtmäßigkeit des Vergabever- 
fahrens einwirken. 

(2) Ein bereits erteilter Zuschlag kann nicht aufgehoben werden. Hat sich das Nachprü- 
fungsverfahren durch Erteilung des Zuschlags, durch Aufhebung oder durch Einstellung 
des Vergabeverfahrens oder in sonstiger Weise erledigt, stellt die Vergabekammer auf 
Antrag eines Beteiligten fest, ob eine Rechtsverletzung Vorgelegen hat. § 113 Abs. 1 gilt 
in diesem Fall nicht. 

(3) Die Entscheidung der Vergabekammer ergeht durch Verwaltungsakt. Die Vollstreckung 
richtet sich, auch gegen einen Hoheitsträger, nach den Verwaltungsvollstreckungsgeset- 
zen des Bundes und der Länder. § 61 gilt entsprechend. 

§115 

Aussetzung des Vergabeverfahrens 

(1) Nach Zustellung eines Antrags auf Nachprüfung an den Auftraggeber darf dieser vor 
einer Entscheidung der Vergabekammer und dem Ablauf der Beschwerdefrist nach 
§ 1 1 7 Abs. 1 den Zuschlag nicht erteilen. 

(2) Die Vergabekammer kann dem Auftraggeber auf seinen Antrag gestatten, den Zuschlag 
nach Ablauf von zwei Wochen seit Bekanntgabe dieser Entscheidung zu erteilen, wenn 
unter Berücksichtigung aller möglicherweise geschädigten Interessen sowie des Interes- 
ses der Allgemeinheit an einem raschen Abschluss des Vergabeverfahrens die nachteili- 
gen Folgen einer Verzögerung der Vergabe bis zum Abschluss der Nachprüfung die da- 
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mit verbundenen Vorteile überwiegen. Das Beschwerdegericht kann auf Antrag das Ver- 
bot des Zuschlags nach Absatz 1 wiederherstellen; § 114 Abs. 2 Satz 1 bleibt unberührt. 
Wenn die Vergabekammer den Zuschlag nicht gestattet, kann das Beschwerdegericht auf 
Antrag des Auftraggebers unter den Voraussetzungen des Satzes 1 den sofortigen Zu- 
schlag gestatten. Für das Verfahren vor dem Beschwerdegericht gilt § 121 Abs. 2 Satz 1 
und 2 entsprechend. Eine sofortige Beschwerde nach § 116 Abs. 1 ist gegen Entschei- 
dungen der Vergabekammer nach diesem Absatz nicht zulässig. 

(3) Sind Rechte des Antragstellers aus § 97 Abs. 7 im Vergabeverfahren auf andere Weise 
als durch den drohenden Zuschlag gefährdet, kann die Kammer auf besonderen Antrag 
mit weiteren vorläufigen Maßnahmen in das Vergabeverfahren eingreifen. Sie legt dabei 
den Beurteilungsmaßstab des Absatzes 2 Satz 1 zugrunde. Diese Entscheidung ist nicht 
selbständig anfechtbar. 

III. Sofortige Beschwerde 

§116 

Zulässigkeit, Zuständigkeit 

(1) Gegen Entscheidungen der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zulässig. Sie 
steht den am Verfahren vor der Vergabekammer Beteiligten zu. 

(2) Die sofortige Beschwerde ist auch zulässig, wenn die Vergabekammer über einen An- 
trag auf Nachprüfung nicht innerhalb der Frist des § 113 Abs. 1 entschieden hat; in die- 
sem Fall gilt der Antrag als abgelehnt. 

(3) Über die sofortige Beschwerde entscheidet ausschließlich das für den Sitz der Vergabe- 
kammer zuständige Oberlandesgericht. Bei den Oberlandesgerichten wird ein Vergabe- 
senat gebildet. 

(4) Rechtssachen nach den Absätzen 1 und 2 können von den Landesregierungen durch 
Rechtsverordnung anderen Oberlandesgerichten oder dem Obersten Landesgericht zu- 
gewiesen werden. Die Landesregierungen können die Ermächtigung auf die Landesjus- 
tizverwaltungen übertragen. 

§117 

Frist, Form 

( 1) Die sofortige Beschwerde ist binnen einer Notfrist von zwei Wochen, die mit der Zustel- 
lung der Entscheidung, im Fall des § 116 Abs. 2 mit dem Ablauf der Frist beginnt, 
schriftlich bei dem Beschwerdegericht einzulegen. 

(2) Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begründen. Die Be- 
schwerdebegründung muss enthalten: 
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1. die Erklärung, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten und 
eine abweichende Entscheidung beantragt wird, 

2. die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde stützt. 

(3) Die Beschwerdeschrift muss durch einen bei einem deutschen Gericht zugelassenen 
Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt nicht für Beschwerden von juristischen Per- 
sonen des öffentlichen Rechts. 

(4) Mit der Einlegung der Beschwerde sind die anderen Beteiligten des Verfahrens vor der 
Vergabekammer vom Beschwerdeführer durch Übermittlung einer Ausfertigung der Be- 
schwerdeschrift zu unterrichten. 



§118 

Wirkung 

(1) Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegenüber der Entscheidung der 
Vergabekammer. Die aufschiebende Wirkung entfallt zwei Wochen nach Ablauf der Be- 
schwerdefrist. Hat die Vergabekammer den Antrag auf Nachprüfung abgelehnt, so kann 
das Beschwerdegericht auf Antrag des Beschwerdeführers die aufschiebende Wirkung 
bis zur Entscheidung über die Beschwerde verlängern. 

(2) Bei seiner Entscheidung über den Antrag nach Absatz 1 Satz 3 berücksichtigt das Ge- 
richt die Erfolgsaussichten der Beschwerde. Es lehnt den Antrag ab, wenn unter Berück- 
sichtigung aller möglicherweise geschädigten Interessen sowie des Interesses der All- 
gemeinheit an einem raschen Abschluss des Vergabeverfahrens die nachteiligen Folgen 
einer Verzögerung der Vergabe bis zur Entscheidung über die Beschwerde die damit 
verbundenen Vorteile überwiegen. 

(3) Hat die Vergabekammer dem Antrag auf Nachprüfung durch Untersagung des Zuschlags 
stattgegeben, so unterbleibt dieser, solange nicht das Beschwerdegericht die Entschei- 
dung der Vergabekammer nach § 121 oder § 123 aufhebt. 



§119 

Beteiligte am Beschwerdeverfahren 



An dem Verfahren vor dem Beschwerdegericht beteiligt sind die an dem Verfahren vor der 
Vergabekammer Beteiligten. 
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§120 

Verfahrensvorschriften 

(1) Vor dem Beschwerdegericht müssen sich die Beteiligten durch einen bei einem deut- 
schen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt als Bevollmächtigten vertreten lassen. Juristi- 
sche Personen des öffentlichen Rechts können sich durch Beamte oder Angestellte mit 
Befähigung zum Richteramt vertreten lassen. 

(2) Die §§ 69, 70 Abs. 1 bis 3, § 71 Abs. 1 und 6, §§ 72, 73 mit Ausnahme der Verweisung 
auf § 227 Abs. 3 der Zivilprozessordnung, die §§111 und 113 Abs. 2 Satz 1 finden ent- 
sprechende Anwendung. 



§121 

Vorabentscheidung über den Zuschlag 

( 1) Auf Antrag des Auftraggebers kann das Gericht unter Berücksichtigung der Erfolgsaus- 
sichten der sofortigen Beschwerde den weiteren Fortgang des Vergabeverfahrens und 
den Zuschlag gestatten. Das Gericht kann den Zuschlag auch gestatten, wenn unter Be- 
rücksichtigung aller möglicherweise geschädigten Interessen sowie des Interesses der 
Allgemeinheit an einem raschen Abschluss des Vergabeverfahrens die nachteiligen Fol- 
gen einer Verzögerung der Vergabe bis zur Entscheidung über die Beschwerde die da- 
mit verbundenen Vorteile überwiegen. 

(2) Der Antrag ist schriftlich zu stellen und gleichzeitig zu begründen. Die zur Begründung 
des Antrags vorzutragenden Tatsachen sowie der Grund für die Eilbedürftigkeit sind 
glaubhaft zu machen. Bis zur Entscheidung über den Antrag kann das Verfahren über 
die Beschwerde ausgesetzt werden. 

(3) Die Entscheidung ist unverzüglich längstens innerhalb von fünf Wochen nach Eingang 
des Antrags zu treffen und zu begründen; bei besonderen tatsächlichen oder rechtlichen 
Schwierigkeiten kann der Vorsitzende im Ausnahmefall die Frist durch begründete Mit- 
teilung an die Beteiligten um den erforderlichen Zeitraum verlängern. Die Entschei- 
dung kann ohne mündliche Verhandlung ergehen. Ihre Begründung erläutert Rechtmä- 
ßigkeit oder Rechtswidrigkeit des Vergabeverfahrens. § 120 findet Anwendung. 

(4) Gegen eine Entscheidung nach dieser Vorschrift ist ein Rechtsmittel nicht zulässig. 



§122 

Ende des Vergabeverfahrens nach Entscheidung des Beschwerdegerichts 

Ist der Auftraggeber mit einem Antrag nach § 121 vor dem Beschwerdegericht unterlegen, 
gilt das Vergabeverfahren nach Ablauf von 10 Tagen nach Zustellung der Entscheidung als 
beendet, wenn der Auftraggeber nicht die Maßnahmen zur Herstellung der Rechtmäßigkeit 
des Verfahrens ergreift, die sich aus der Entscheidung ergeben; das Verfahren darf nicht fort- 
geführt werden. 
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§123 

Beschwerdeentscheidung 

Hält das Gericht die Beschwerde für begründet, so hebt es die Entscheidung der Vergabe- 
kammer auf. In diesem Fall entscheidet das Gericht in der Sache selbst oder spricht die Ver- 
pflichtung der Vergabekammer aus, unter Berücksichtigung der Rechtsauffassung des Ge- 
richts über die Sache erneut zu entscheiden. Auf Antrag stellt es fest, ob das Unternehmen, 
das die Nachprüfung beantragt hat, durch den Auftraggeber in seinen Rechten verletzt ist. 
§ 114 Abs. 2 gilt entsprechend. 



§124 

Bindungswirkung und Vorlagepflicht 

(1) Wird wegen eines Verstoßes gegen Vergabevorschriften Schadensersatz begehrt und hat 
ein Verfahren vor der Vergabekammer stattgefunden, ist das ordentliche Gericht an die 
bestandskräftige Entscheidung der Vergabekammer und die Entscheidung des Oberlan- 
desgerichts sowie ggf. des nach Absatz 2 angerufenen Bundesgerichtshofs über die Be- 
schwerde gebunden. 

(2) Will ein Oberlandesgericht von einer Entscheidung eines anderen Oberlandesgerichts 
oder des Bundesgerichtshofes abweichen, so legt es die Sache dem Bundesgerichtshof 
vor. Der Bundesgerichtshof entscheidet anstelle des Oberlandesgerichts. Die Vorlage- 
pflicht gilt nicht im Verfahren nach § 118 Abs. 1 Satz 3 und nach § 121. 

Dritter Abschnitt 
Sonstige Regelungen 

§125 

Schadensersatz bei Rechtsmissbrauch 

(1) Erweist sich der Antrag nach § 107 oder die sofortige Beschwerde nach § 116 als von 
Anfang an ungerechtfertigt, ist der Antragsteller oder der Beschwerdeführer verpflich- 
tet, dem Gegner und den Beteiligten den Schaden zu ersetzen, der ihnen durch den 
Missbrauch des Antrags- oder Beschwerderechts entstanden ist. 

(2) Ein Missbrauch ist es insbesondere, 

1. die Aussetzung oder die weitere Aussetzung des Vergabeverfahrens durch vorsätz- 
lich oder grob fahrlässig vorgetragene falsche Angaben zu erwirken; 

2. die Überprüfung mit dem Ziel zu beantragen, das Vergabeverfahren zu behindern 
oder Konkurrenten zu schädigen; 



3 . 



einen Antrag in der Absicht zu stellen, ihn später gegen Geld oder andere Vorteile 
zurückzunehmen. 
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(3) Erweisen sich die von der Vergabekammer entsprechend einem besonderen Antrag 
nach § 115 Abs. 3 getroffenen vorläufigen Maßnahmen als von Anfang an ungerecht- 
fertigt, hat der Antragsteller dem Auftraggeber den aus der Vollziehung der angeordne- 
ten Maßnahme entstandenen Schaden zu ersetzen. 



§126 

Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens 

Hat der Auftraggeber gegen eine den Schutz von Unternehmen bezweckende Vorschrift ver- 
stoßen und hätte das Unternehmen ohne diesen Verstoß bei der Wertung der Angebote eine 
echte Chance gehabt, den Zuschlag zu erhalten, die aber durch den Rechtsverstoß beeinträch- 
tigt wurde, so kann das Unternehmen Schadensersatz für die Kosten der Vorbereitung des 
Angebots oder der Teilnahme an einem Vergabeverfahren verlangen. Weiterreichende An- 
sprüche auf Schadensersatz bleiben unberührt. 



§127 

Ermächtigungen 

Die Bundesregierung kann durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates Rege- 
lungen erlassen 

1 . zur Umsetzung der Schwellenwerte der Richtlinien der Europäischen Gemeinschaften 
über die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe öffentlicher Aufträge in das deutsche 
Recht; 

2. zur näheren Bestimmung der Tätigkeiten auf dem Gebiete der Trinkwasser- und der 
Energieversorgung, des Verkehrs und der Telekommunikation, soweit dies zur Erfül- 
lung von Verpflichtungen aus Richtlinien der Europäischen Gemeinschaften erforder- 
lich ist; 

3. zur näheren Bestimmung der verbundenen Unternehmen, auf deren Dienstleistungen 
gegenüber Auftraggebern, die auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder der Energieversor- 
gung, des Verkehrs oder der Telekommunikation tätig sind, nach den Richtlinien der 
Europäischen Gemeinschaften dieser Teil nicht anzuwenden ist; 

4. zur näheren Bestimmung der Aufträge von Unternehmen der Trinkwasser- oder der 
Energieversorgung, des Verkehrs oder der Telekommunikation, auf die nach den Richt- 
linien der Europäischen Gemeinschaften dieser Teil nicht anzuwenden ist; 

5. über die genaue Abgrenzung der Zuständigkeiten der Vergabekammem von Bund und 
Ländern sowie der Vergabekammem der Länder voneinander; 

6. über ein Verfahren, nach dem öffentliche Auftraggeber durch unabhängige Prüfer eine 
Bescheinigung erhalten können, dass ihr Vergabeverhalten mit den Regeln dieses Ge- 
setzes und den aufgrund dieses Gesetzes erlassenen Vorschriften übereinstimmt; 
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7. über den Korrekturmechanismus gemäß Kapitel 3 und ein freiwilliges Streitschlich- 
tungsverfahren der Europäischen Kommission gemäß Kapitel 4 der Richtlinie 
92/13/EWG des Rates der Europäischen Gemeinschaften vom 25. Februar 1992 (ABI. 
EG Nr L 76 S. 14); 

8. über die Informationen, die von den Auftraggebern, den Vergabekammern und den 
Beschwerdegerichten dem Bundesministerium für Wirtschaft und Arbeit zu übermitteln 
sind, um Verpflichtungen aus Richtlinien des Rates der Europäischen Gemeinschaften 
zu erfüllen. 



§128 

Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer 

(1) Für Amtshandlungen der Vergabekammem werden Kosten (Gebühren und Auslagen) 
zur Deckung des Verwaltungsaufwandes erhoben. Das Verwaltungskostengesetz findet 
Anwendung. 

(2) Die Höhe der Gebühren bestimmt sich nach dem personellen und sachlichen Aufwand 
der Vergabekammer unter Berücksichtigung der wirtschaftlichen Bedeutung des Ge- 
genstands des Nachprüfungs Verfahrens. Die Gebühr beträgt mindestens 2 500 Euro; die- 
ser Betrag kann aus Gründen der Billigkeit bis auf ein Zehntel ermäßigt werden. Die 
Gebühr soll den Betrag von 25 000 Euro nicht überschreiten, kann aber im Einzelfall, 
wenn der Aufwand oder die wirtschaftliche Bedeutung außergewöhnlich hoch sind, bis 
zu einem Betrag von 50 000 Euro erhöht werden. 

(3) Soweit ein Beteiligter im Verfahren unterliegt, hat er die Kosten zu tragen. Mehrere 
Kostenschuldner haften als Gesamtschuldner. Hat sich der Antrag vor Entscheidung der 
Vergabekammer durch Rücknahme oder anderweitig erledigt, ist die Hälfte der Gebühr 
zu entrichten. Aus Gründen der Billigkeit kann von der Erhebung von Gebühren ganz 
oder teilweise abgesehen werden. 

(4) Soweit die Anrufung der Vergabekammer erfolgreich ist, oder dem Antrag durch die 
Vergabeprüfstelle abgeholfen wird, findet eine Erstattung der zur zweckentsprechenden 
Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen statt. Soweit ein Beteiligter im Verfah- 
ren unterliegt, hat er die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsvertei- 
digung notwendigen Auslagen des Antragsgegners zu tragen. § 80 des Verwaltungsver- 
fahrensgesetzes und die entsprechenden Vorschriften der Verwaltungsverfahrensgesetze 
der Länder gelten entsprechend. 



§129 

Kosten der Vergabeprüfstelle 

Für Amtshandlungen der Vergabeprüfstellen des Bundes, die über die im § 103 Abs. 2 Satz 1 
genannte Prüftätigkeit und die damit verbundenen Maßnahmen der Vergabeprüfstellen hi- 
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nausgehen, werden Kosten zur Deckung des Verwaltungsaufwandes erhoben. § 128 gilt ent- 
sprechend. Die Gebühr beträgt 20 vom Hundert der Mindestgebühr nach § 128 Abs. 2; ist der 
Aufwand oder die wirtschaftliche Bedeutung im Einzelfall außergewöhnlich hoch, kann die 
Gebühr bis zur Höhe der vollen Mindestgebühr angehoben werden. 

b) Verordnung über die Vergabe öffentlicher Aufträge (Vergabeverordnung 
-VgV-) 

Vom 9. Januar 2001 (BGBl. I S. 110) i. d. F. der Bekanntmachung vom 11. Februar 2003 
(BGBl. I S. 168), zuletzt geändert durch Art. 1 der Dritten Verordnung zur Änderung der 
Vergabeverordnung vom 23. Oktober 2006 (BGBl. I S. 2334) 



Abschnitt 1. Vergabebestimmungen 



§1 

Zweck der Verordnung 



Die Verordnung trifft nähere Bestimmungen über das bei der Vergabe öffentlicher Aufträge 
einzuhaltende Verfahren sowie über die Zuständigkeit und das Verfahren bei der Durchfüh- 
rung von Nachprüfungsverfahren für öffentliche Aufträge, deren geschätzte Auftragswerte die 
in § 2 geregelten Beträge ohne Umsatzsteuer erreichen oder übersteigen (Schwellenwerte). 



§2 

Schwellenwerte 



Der Schwellenwert beträgt: 

1. für Liefer- und Dienstleistungsaufträge im Bereich der Trinkwasser- oder Energiever- 
sorgung oder im Verkehrsbereich: 422 000 Euro, 

2. für Liefer- und Dienstleistungen der obersten oder oberen Bundesbehörden sowie ver- 
gleichbarer Bundeseinrichtungen mit Ausnahme von 

a) Dienstleistungen des Anhangs II Teil A Kategorie 5 der Richtlinie 2004/1 8/EG des 
Europäischen Parlaments und des Rates vom 3 1 . März 2004 über die Koordinie- 
rung der Verfahren zur Vergabe öffentlicher Bauaufträge, Lieferaufträge und 
Dienstleistungsaufträge (ABI. EU Nr. L 134 S. 114, Nr. L 351 S. 44), die zuletzt 
durch die Verordnung (EG) Nr. 2083/2005 der Kommission vom 19. Dezember 
2005 (ABI. EU Nr. L 333 S. 28) geändert worden ist, deren Code nach der Ver- 
ordnung (EG) 2195/2002 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 
5. November 2002 über das Gemeinsame Vokabular für öffentliche Aufträge 
(CPV) (ABI. EG Nr. L 340 S. 1), geändert durch die Verordnung (EG) 
Nr. 2151/2003 der Kommission vom 16. Dezember 2003 (ABI. EU Nr. L 329 
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S. 1), (CPV Code) den CPC-Referenznummem 7524, 7525 und 7526 entspricht, 
sowie des Anhangs II Teil A Kategorie 8 der Richtlinie 2004/ 1 8/EG oder 

b) Dienstleistungen des Anhangs II Teil B der Richtlinie 2004/1 8/EG: 

137 000 Euro; im Verteidigungsbereich gilt dies bei Lieferaufträgen nur für Wa- 
ren, die im Anhang V der Richtlinie 2004/1 8/EG aufgeführt sind, 

3. für alle anderen Liefer- und Dienstleistungsaufträge: 211 000 Euro, 

4. für Bauaufträge: 5 278 000 Euro, 

5. für Auslobungsverfahren, die zu einem Dienstleistungsauftrag führen sollen, dessen 
Schwellenwert, 

6. für die übrigen Auslobungsverfahren der Wert, der bei Dienstleistungsaufträgen gilt, 

7. für Lose von Bauaufträgen nach Nummer 4: 1 Million Euro oder bei Losen unterhalb 
von 1 Million Euro deren addierter Wert ab 20 vom Hundert des Gesamtwertes aller 
Lose und 

8. für Lose von Dienstleistungsaufträgen nach Nummer 2 oder 3: 80 000 Euro oder bei 
Losen unterhalb von 80 000 Euro deren addierter Wert ab 20 vom Hundert des Ge- 
samtwertes aller Lose; dies gilt nicht im Sektorenbereich. 

§3 

Schätzung der Auftragswerte 

(1) Bei der Schätzung des Auftragswertes ist von der geschätzten Gesamtvergütung für die 
vorgesehene Leistung einschließlich etwaiger Prämien oder Zahlungen an Bewerber o- 
der Bieter auszugehen. 

(2) Der Wert eines beabsichtigten Auftrages darf nicht in der Absicht geschätzt oder aufge- 
teilt werden, ihn der Anwendung dieser Bestimmungen zu entziehen. 

(3) Bei zeitlich begrenzten Lieferaufträgen mit einer Laufzeit bis zu zwölf Monaten sowie 
bei Dienstleistungsaufträgen bis zu 48 Monaten Laufzeit, für die kein Gesamtpreis an- 
gegeben wird, ist bei der Schätzung des Auftragswertes der Gesamtwert für die Laufzeit 
des Vertrages zugrunde zu legen. Bei Lieferaufträgen mit einer Laufzeit von mehr als 
zwölf Monaten ist der Gesamtwert einschließlich des geschätzten Restwertes zugrunde 
zu legen. Bei unbefristeten Verträgen oder bei nicht absehbarer Vertragsdauer folgt der 
Vertragswert aus der monatlichen Zahlung multipliziert mit 48. 

(4) Bei regelmäßigen Aufträgen oder Daueraufträgen über Lieferungen oder Dienstleistungen 
ist bei der Schätzung des Auftragswertes entweder der tatsächliche Gesamtauftragswert 
entsprechender Aufträge für ähnliche Arten von Lieferungen oder Dienstleistungen aus 
den vorangegangenen zwölf Monaten oder dem vorangegangenen Haushaltsjahr, unter 
Anpassung an voraussichtliche Änderungen bei Mengen oder Kosten während der auf 
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die erste Lieferung oder Dienstleistung folgenden zwölf Monate oder der geschätzte 
Gesamtwert während der auf die erste Lieferung oder Dienstleistung folgenden zwölf 
Monate oder während der Laufzeit des Vertrags, soweit diese länger als zwölf Monate 
ist, zugrunde zu legen. 

(5) Bestehen die zu vergebenden Aufträge aus mehreren Losen, für die jeweils ein geson- 
derter Auftrag vergeben wird, müssen bei der Schätzung alle Lose berücksichtigt wer- 
den. Bei Lieferaufträgen gilt dies nur für Lose über gleichartige Lieferungen. 

(6) Sieht der beabsichtigte Auftrag über Lieferungen oder Dienstleistungen Optionsrechte 
oder Vertragsverlängerungen vor, so ist der voraussichtliche Vertragswert aufgrund des 
größtmöglichen Auftragswertes unter Einbeziehung der Optionsrechte zu schätzen. 

(7) Bei der Schätzung des Auftragswertes von Bauleistungen ist außer dem Auftragswert 
der Bauaufträge der geschätzte Wert der Lieferungen zu berücksichtigen, die für die 
Ausführung der Bauleistungen erforderlich sind und vom Auftraggeber zur Verfügung 
gestellt werden. 

(8) Der Wert einer Rahmenvereinbarung wird auf der Grundlage des geschätzten Höchst- 
wertes aller für diesen Zeitraum geplanten Aufträge berechnet. Eine Rahmenvereinba- 
rung ist eine Vereinbarung mit einem oder mehreren Unternehmen, in der die Bedin- 
gungen für Einzelaufträge festgelegt werden, die im Laufe eines bestimmten Zeitraumes 
vergeben werden sollen, insbesondere über den in Aussicht genommenen Preis und ggf. 
die in Aussicht genommene Menge. 

(9) Bei Auslobungsverfahren, die zu einem Dienstleistungsauftrag führen sollen, ist dessen 
Auftragswert einschließlich Preisgelder und Zahlungen an Teilnehmer zu schätzen, bei 
allen übrigen Auslobungsverfahren die Summe der Preisgelder und Zahlungen an Teil- 
nehmer einschließlich des geschätzten Auftragswertes eines Dienstleistungsauftrages, 
der später vergeben werden könnte, soweit der Auftraggeber dies in der Bekanntma- 
chung des Wettbewerbs nicht ausschließt. 

(10) Maßgeblicher Zeitpunkt für die Schätzung des Auftragswertes ist der Tag der Absen- 
dung der Bekanntmachung der beabsichtigten Auftragsvergabe oder die sonstige Einlei- 
tung des Vergabe Verfahrens. 



§4 

Vergabe von Liefer- und Dienstleistungsaufträgen 

(1) Auftraggeber nach § 98 Nr. 1 bis 3 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen 
haben bei der Vergabe von Liefer- und Dienstleistungsaufträgen sowie bei der Durch- 
führung von Auslobungsverfahren, die zu Dienstleistungen führen sollen, die 
Bestimmungen des 2. Abschnittes des Teiles A der Verdingungsordnung für Leistungen 
(VOL/A) in der Fassung der Bekanntmachung vom 6. April 2006 (BAnz. Nr. 100a vom 
30. Mai 2006, BAnz. S. 4368) anzuwenden, wenn in den §§ 5 und 6 nichts anderes be- 
stimmt ist. Satz 1 findet auf Aufträge im Sektorenbereich keine Anwendung. 
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(2) Für Auftraggeber nach § 98 Nr. 5 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen gilt 
Absatz 1 hinsichtlich der Vergabe von Dienstleistungsaufträgen und für Auslobungsver- 
fahren, die zu Dienstleistungen führen sollen. 

(3) Bei Aufträgen, deren Gegenstand Personennahverkehrsleistungen der Kategorie Eisen- 
bahnen sind, gilt Absatz 1 mit folgenden Maßgaben: 

1. Bei Verträgen über einzelne Linien mit einer Laufzeit von bis zu drei Jahren ist 
einmalig auch eine freihändige Vergabe ohne sonstige Voraussetzungen zulässig. 

2. Bei längerfristigen Verträgen ist eine freihändige Vergabe ohne sonstige Voraus- 
setzungen im Rahmen des § 15 Abs. 2 des Allgemeinen Eisenbahngesetzes zulässig, 
wenn ein wesentlicher Teil der durch den Vertrag bestellten Leistungen während 
der Vertragslaufzeit ausläuft und anschließend im Wettbewerb vergeben wird. Die 
Laufzeit des Vertrags soll zwölf Jahre nicht überschreiten. 

(4) Bei der Anwendung des Absatzes 1 ist § 7 Nr. 2 Abs. 1 des Abschnittes 2 des Teiles A 
der Verdingungsordnung für Leistungen (VOL/A) mit der Maßgabe anzuwenden, dass 
der Auftragnehmer sich bei der Erfüllung der Leistung der Fähigkeiten anderer Unter- 
nehmen bedienen kann. 

(5) Hat ein Bieter oder Bewerber vor Einleitung des Vergabeverfahrens den Auftraggeber 
beraten oder sonst unterstützt, so hat der Auftraggeber sicherzustellen, dass der Wett- 
bewerb durch die Teilnahme des Bieters oder Bewerbers nicht verfälscht wird. 



§5 

Vergabe freiberuflicher Dienstleistungen 

Auftraggeber nach § 98 Nr. 1 bis 3 und 5 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen 
haben bei der Vergabe von Dienstleistungen, die im Rahmen einer freiberuflichen Tätigkeit 
erbracht oder im Wettbewerb mit freiberuflichen Tätigen angeboten werden, sowie bei Aus- 
lobungsverfahren, die zu solchen Dienstleistungen führen sollen, die Verdingungsordnung für 
freiberufliche Leistungen (VOF) in der Fassung der Bekanntmachung vom 16. März 2006 
(BAnz. Nr. 91a vom 13. Mai 2006) anzuwenden. Dies gilt nicht für Dienstleistungen, deren 
Gegenstand eine Aufgabe ist, deren Lösung vorab eindeutig und erschöpfend beschrieben 
werden kann. Satz 1 findet auf Aufträge im Sektorenbereich keine Anwendung. 



§6 

Vergabe von Bauleistungen 

(1) Auftraggeber nach § 98 Nr. 1 bis 3, 5 und 6 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrän- 
kungen haben bei der Vergabe von Bauaufträgen und Baukonzessionen die 
Bestimmungen des 2. Abschnittes des Teiles A der Vergabe- und Vertragsordnung für 
Bauleistungen (VOB/A) in der Fassung der Bekanntmachung vom 20. März 2006 
(BAnz. Nr. 94a vom 18. Mai 2006) anzuwenden; für die in § 98 Nr. 6 des Gesetzes gegen 
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Wettbewerbsbeschränkungen genannten Auftraggeber gilt dies nur hinsichtlich der 
Bestimmungen, die auf diese Auftraggeber Bezug nehmen. Baukonzessionen sind Bau- 
aufträge, bei denen die Gegenleistung für die Bauarbeiten statt in einer Vergütung in 
dem Recht auf Nutzung der baulichen Anlage, ggf. zuzüglich der Zahlung eines Preises 
besteht. Satz 1 findet auf Aufträge im Sektorenbereich keine Anwendung. 

(2) Bei der Anwendung des Absatzes 1 gelten die Bestimmungen des Abschnittes 2 des 
Teiles A der Vergabe- und Vertragsordnung für Bauleistungen (VOB/A) mit folgenden 
Maßgaben: 

1. § 2 Nr. 1 und § 25 Nr. 2 VOB/A gelten bei einer Auftragsvergabe an mehrere Un- 
ternehmen mit der Maßgabe, dass der Auftraggeber nur für den Fall der Auftrags- 
vergabe verlangen kann, dass eine Bietergemeinschaft eine bestimmte Rechtsform 
annehmen muss, sofern dies für die ordnungsgemäße Durchführung des Auftrags 
notwendig ist. 

2. § 8 Nr. 2 Abs. 1 und § 25 Nr. 6 VOB/A finden mit der Maßgabe Anwendung, dass 
der Auftragnehmer sich bei der Erfüllung der Leistung der Fähigkeiten anderer 
Unternehmen bedienen kann. 

3. § 10 Nr. 5 Abs. 3 VOB/A gilt mit der Maßgabe, dass der Auftragnehmer bei der 
Weitervergabe von Bauleistungen nur die Bestimmungen des Teiles B der Verga- 
be- und Vertragsordnung für Bauleistungen (VOB/B) zugrunde zu legen hat. 

(3) § 4 Abs. 5 gilt entsprechend. 

§ 6a 

Wettbewerblicher Dialog 

(1) Die staatlichen Auftraggeber können für die Vergabe eines Liefer-, Dienstleistungs- 
oder Bauauftrags oberhalb der Schwellenwerte einen wettbewerblichen Dialog durch- 
führen, sofern sie objektiv nicht in der Lage sind, 

1. die technischen Mittel anzugeben, mit denen ihre Bedürfnisse und Ziele erfüllt 
werden können oder 

2. die rechtlichen oder finanziellen Bedingungen des Vorhabens anzugeben. 

(2) Die staatlichen Auftraggeber haben ihre Bedürfnisse und Anforderungen europaweit 
bekannt zu machen; die Erläuterung dieser Anforderungen erfolgt in der Bekanntma- 
chung oder in einer Beschreibung. 

(3) Mit den im Anschluss an die Bekanntmachung nach Absatz 2 ausgewählten Unterneh- 
men ist ein Dialog zu eröffnen, in dem die staatlichen Auftraggeber ermitteln und fest- 
legen, wie ihre Bedürfnisse am besten erfüllt werden können. Bei diesem Dialog kön- 
nen sie mit den ausgewählten Unternehmen alle Einzelheiten des Auftrags erörtern. Die 
staatlichen Auftraggeber haben dafür zu sorgen, dass alle Unternehmen bei dem Dialog 
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gleich behandelt werden. Insbesondere dürfen sie nicht Informationen so weitergeben, 
dass bestimmte Unternehmen begünstigt werden könnten. Die staatlichen Auftraggeber 
dürfen Lösungsvorschläge oder vertrauliche Informationen eines Unternehmens nicht 
ohne dessen Zustimmung an die anderen Unternehmen weitergeben und diese nur im 
Rahmen des Vergabeverfahrens verwenden. 

(4) Die staatlichen Auftraggeber können vorsehen, dass der Dialog in verschiedenen auf- 
einander folgenden Phasen abgewickelt wird, um die Zahl der in der Dialogphase zu 
erörternden Lösungen anhand der in der Bekanntmachung oder in der Beschreibung 
angegebenen Zuschlagskriterien zu verringern. Im Fall des Satzes 1 ist dies in der Be- 
kanntmachung oder in einer Beschreibung anzugeben. Die staatlichen Auftraggeber ha- 
ben die Unternehmen, deren Lösungen nicht für die nächstfolgende Dialogphase vorge- 
sehen sind, darüber zu informieren. 

(5) Die staatlichen Auftraggeber haben den Dialog für abgeschlossen zu erklären, wenn 

1. eine Lösung gefunden worden ist, die ihre Bedürfnisse erfüllt oder 

2. erkennbar ist, dass keine Lösung gefunden werden kann; 

sie haben die Unternehmen darüber zu informieren. Im Fall des Satzes 1 Nr. 1 haben sie 
die Unternehmen aufzufordem, auf der Grundlage der eingereichten und in der Dialog- 
phase näher ausgeführten Lösungen ihr endgültiges Angebot vorzulegen. Die Angebote 
müssen alle zur Ausführung des Projekts erforderlichen Einzelheiten enthalten. Der 
staatliche Auftraggeber kann verlangen, dass Präzisierungen, Klarstellungen und Er- 
gänzungen zu diesen Angeboten gemacht werden. Diese Präzisierungen, Klarstellungen 
oder Ergänzungen dürfen jedoch keine Änderung der grundlegenden Elemente des An- 
gebots oder der Ausschreibung zur Folge haben, die den Wettbewerb verfälschen oder 
diskriminierend wirken könnte. 

(6) Die staatlichen Auftraggeber haben die Angebote aufgrund der in der Bekanntmachung 
oder in der Beschreibung festgelegten Zuschlagskriterien zu bewerten und das wirt- 
schaftlichste Angebot auszuwählen. Die staatlichen Auftraggeber dürfen das Unter- 
nehmen, dessen Angebot als das wirtschaftlichste ermittelt wurde, auffordem, bestimm- 
te Einzelheiten des Angebots näher zu erläutern oder im Angebot enthaltene Zusagen zu 
bestätigen. Dies darf nicht dazu führen, dass wesentliche Aspekte des Angebots oder 
der Ausschreibung geändert werden, und dass der Wettbewerb verzerrt wird oder ande- 
re am Verfahren beteiligte Unternehmen diskriminiert werden. 

(7) Verlangen die staatlichen Auftraggeber, dass die am wettbewerblichen Dialog teilneh- 
menden Unternehmen Entwürfe, Pläne, Zeichnungen, Berechnungen oder andere Un- 
terlagen ausarbeiten, müssen sie einheitlich für alle Unternehmen, die die geforderte 
Unterlage rechtzeitig vorgelegt haben, eine angemessene Kostenerstattung hierfür ge- 
währen. 
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§7 

Aufträge im Sektorenbereich 

(1) Die in § 98 Nr. 1 bis 3 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen genannten 
Auftraggeber, die eine Tätigkeit nach § 8 Nr. 1, Nr. 4 Buchstabe b oder Nr. 4 Buchsta- 
be c ausüben, haben bei der Vergabe von Aufträgen die folgenden Bestimmungen an- 
zuwenden: 

1. im Fall von Liefer- und Dienstleistungsaufträgen sowie Auslobungsverfahren, die 
zu Dienstleistungen fuhren sollen, die Bestimmungen des 3. Abschnittes des Teiles A 
der Verdingungsordnung für Leistungen (VOL/A). Dies gilt nicht für Aufträge im 
Sinne des § 5; 

2. im Fall von Bauaufträgen die Bestimmungen des 3. Abschnittes des Teiles A der 
Vergabe- und Vertragsordnung für Bauleistungen (VOB/A). 

(2) Die in § 98 Nr. 1 bis 3 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen 'genannten 
Auftraggeber, die eine Tätigkeit nach § 8 Nr. 2, Nr. 3 oder Nr. 4 Buchstabe a ausüben, 
und die in § 98 Nr. 4 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen genannten Auf- 
traggeber haben bei der Vergabe von Aufträgen die folgenden Bestimmungen anzu- 
wenden: 

1. im Fall von Liefer- und Dienstleistungsaufträgen sowie Auslobungsverfahren, die 
zu Dienstleistungen führen sollen, die Bestimmungen des 4. Abschnittes des Tei- 
les A der Verdingungsordnung für Leistungen (VOL/A). Dies gilt nicht für Aufträ- 
ge im Sinne des § 5; 

2. im Fall von Bauaufträgen die Bestimmungen des 4. Abschnittes des Teiles A der 
Vergabe- und Vertragsordnung für Bauleistungen (VOB/A). 



§8 

Tätigkeit im Sektorenbereich 

Tätigkeiten auf dem Gebiet der Trinkwasser- oder Energieversorgung oder im Verkehrsbe- 
reich (Sektorenbereich) sind die im Folgenden genannten Tätigkeiten: 

1 . Trinkwasserversorgung: 

die Bereitstellung und das Betreiben fester Netze zur Versorgung der Öffentlichkeit im 
Zusammenhang mit der Gewinnung, dem Transport oder der Verteilung von Trinkwas- 
ser sowie die Versorgung dieser Netze mit Trinkwasser; dies gilt auch, wenn diese Tä- 
tigkeit mit der Ableitung und Klärung von Abwässern oder mit Wasserbauvorhaben 
sowie Vorhaben auf dem Gebiet der Bewässerung und der Entwässerung im Zusam- 
menhang steht, sofern die zur Trinkwasserversorgung bestimmte Wassermenge mehr 
als 20 vom Flundert der mit dem Vorhaben oder Bewässerungs- oder Entwässerungsan- 
lagen zur Verfügung gestellten Gesamtwassermenge ausmacht; 
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2. Elektrizitäts- und Gasversorgung: 

die Bereitstellung und das Betreiben fester Netze zur Versorgung der Öffentlichkeit im 
Zusammenhang mit der Erzeugung, dem Transport oder der Verteilung von Strom oder 
der Gewinnung von Gas sowie die Versorgung dieser Netze mit Strom oder Gas durch 
Unternehmen im Sinne des § 3 Nr. 18 des Energiewirtschaftsgesetzes; 

3. Wärmeversorgung: 

die Bereitstellung und das Betreiben fester Netze zur Versorgung der Öffentlichkeit im 
Zusammenhang mit der Erzeugung, dem Transport oder der Verteilung von Wärme so- 
wie die Versorgung dieser Netze mit Wärme; 

4. Verkehrsbereich: 

a. die Nutzung eines geographisch abgegrenzten Gebietes zum Zwecke der Versor- 
gung von Beförderungsuntemehmen im Luftverkehr mit Flughäfen durch Flugha- 
fenuntemehmer, die eine Genehmigung nach § 38 Abs. 2 Nr. 1 der Luftverkehrs- 
Zulassungsordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 27. März 1999 
(BGBl. I S. 610) erhalten haben oder einer solchen bedürfen; 

b. die Nutzung eines geographisch abgegrenzten Gebietes zum Zwecke der Versor- 
gung von Beförderungsuntemehmen im See- oder Binnenschiffverkehr mit Fläfen 
oder anderen Verkehrsendeinrichtungen; 

c. das Betreiben von Netzen zur Versorgung der Öffentlichkeit im Eisenbahn-, Stra- 
ßenbahn- oder sonstigen Schienenverkehr, im öffentlichen Personenverkehr auch 
mit Kraftomnibussen und Oberleitungsbussen, mit Seilbahnen sowie mit automa- 
tischen Systemen. Im Verkehrsbereich ist ein Netz auch vorhanden, wenn die Ver- 
kehrsleistungen aufgrund einer behördlichen Auflage erbracht werden; dazu gehö- 
ren die Festlegung der Strecken, Transportkapazitäten oder Fahrpläne. 



§9 

Ausnahmen im Sektorenbereich 

(1) Die Tätigkeit des Auftraggebers nach § 98 Nr. 4 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe- 
schränkungen gilt nicht als eine Tätigkeit 

1. im Sinne des § 8 Nr. 1, sofern die Gewinnung von Trinkwasser für die Ausübung 
einer anderen Tätigkeit als der Trinkwasserversorgung der Öffentlichkeit erforder- 
lich ist, die Lieferung an das öffentliche Netz nur von seinem Eigenverbrauch ab- 
hängt und unter Zugrundelegung des Mittels der letzten drei Jahre einschließlich 
des laufenden Jahres nicht mehr als 30 vom Hundert seiner gesamten Trinkwas- 
sergewinnung ausmacht; 

2. im Sinne des § 8 Nr. 2, sofern die Erzeugung von Strom für die Ausübung einer 
anderen Tätigkeit als der Versorgung der Öffentlichkeit erforderlich ist, die Liefe- 
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rang von Strom an das öffentliche Netz nur von seinem Eigenverbrauch abhängt 
und unter Zugrundelegung des Mittels der letzten drei Jahre einschließlich des 
laufenden Jahres nicht mehr als 30 vom Hundert seiner gesamten Energieerzeu- 
gung ausmacht; 

3. im Sinne des § 8 Nr. 2, sofern die Erzeugung von Gas sich zwangsläufig aus der 
Ausübung einer anderen Tätigkeit ergibt, die Lieferung an das öffentliche Netz 
nur darauf abzielt, diese Erzeugung wirtschaftlich zu nutzen und unter Zugrunde- 
legung des Mittels der letzten drei Jahre einschließlich des laufenden Jahres nicht 
mehr als 20 vom Hundert des Umsatzes des betreffenden Auftraggebers ausge- 
macht hat; 

4. im Sinne des § 8 Nr. 3, sofern die Erzeugung von Wärme sich zwangsläufig aus 
der Ausübung einer anderen Tätigkeit ergibt, die Lieferung an das öffentliche Netz 
nur darauf abzielt, diese Erzeugung wirtschaftlich zu nutzen und unter Zugrunde- 
legung des Mittels der letzten drei Jahre einschließlich des laufenden Jahres nicht 
mehr als 20 vom Hundert des Umsatzes des Auftraggebers ausgemacht hat. 

(2) § 7 gilt nicht für Aufträge, die anderen Zwecken als der Durchführung der in § 8 ge- 
nannten Tätigkeiten dienen. 

(3) § 7 gilt nicht für Aufträge, die zur Durchführung der in § 8 genannten Tätigkeiten au- 
ßerhalb des Gebietes, in dem der Vertrag zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft 
gilt, vergeben werden, wenn sie nicht mit der tatsächlichen Nutzung eines Netzes oder 
einer Anlage innerhalb dieses Gebietes verbunden sind. Die betreffenden Auftraggeber 
teilen der Kommission der Europäischen Gemeinschaften auf deren Anfrage alle Tätig- 
keiten mit, die nach ihrer Auffassung unter Satz 1 fallen. Eine Kopie des Schreibens an 
die Kommission übersenden sie unaufgefordert dem Bundesministerium für Wirtschaft 
und Technologie. 

(4) § 7 gilt nicht für Aufträge, die zum Zwecke der Weiterveräußerang oder Weitervermie- 
tung an Dritte vergeben werden, vorausgesetzt, dass der Auftraggeber kein besonderes 
oder ausschließliches Recht zum Verkauf oder zur Vermietung des Auftragsgegenstan- 
des besitzt und dass andere Unternehmen die Möglichkeit haben, diese Waren unter 
gleichen Bedingungen wie der betreffende Auftraggeber zu verkaufen oder zu vermie- 
ten. Die betreffenden Auftraggeber teilen der Kommission der Europäischen Gemein- 
schaften auf deren Anfrage alle Arten von Erzeugnissen mit, die nach ihrer Auffassung 
unter Satz 1 fallen. Eine Kopie des Schreibens an die Kommission übersenden sie un- 
aufgefordert dem Bundesministerium für Wirtschaft und Technologie. 

(5) § 7 gilt nicht für Aufträge, die 

1 . bei Tätigkeiten nach § 8 Nr. 1 die Beschaffung von Wasser oder 

2. bei Tätigkeiten nach § 8 Nr. 2 und 3 die Beschaffung von Energie oder von 
Brennstoffen zum Zwecke der Energieerzeugung 



zum Gegenstand haben. 
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§10 

Freistellung verbundener Unternehmen 

(1) § 7 gilt nicht für Dienstleistungsaufträge, 

1 . die ein Auftraggeber an ein mit ihm verbundenes Unternehmen vergibt, 

2. die ein gemeinsames Unternehmen, das mehrere Auftraggeber zur Durchführung 
von Tätigkeiten im Sinne des § 8 gebildet haben, an einen dieser Auftraggeber o- 
der an ein Unternehmen vergibt, das mit einem dieser Auftraggeber verbunden ist, 

sofern mindestens 80 vom Hundert des von diesem Unternehmen während der letzten 
drei Jahre in der Europäischen Gemeinschaft erzielten durchschnittlichen Umsatzes im 
Dienstleistungssektor aus der Erbringung dieser Dienstleistungen für die mit ihm ver- 
bundenen Unternehmen stammen. Satz 1 gilt auch, sofern das Unternehmen noch keine 
drei Jahre besteht, wenn zu erwarten ist, dass in den ersten drei Jahren seines Bestehens 
mindestens 80 vom Hundert erreicht werden. Werden die gleichen oder gleichartigen 
Dienstleistungen von mehr als einem mit dem Auftraggeber verbundenen Unternehmen 
erbracht, ist der Gesamtumsatz in der Europäischen Gemeinschaft zu berücksichtigen, 
der sich für diese Unternehmen aus der Erbringung von Dienstleistungen ergibt. Die 
Auftraggeber teilen der Kommission der Europäischen Gemeinschaften auf deren Ver- 
langen den Namen der Unternehmen, die Art und den Wert des jeweiligen Dienstleis- 
tungsauftrages und alle Angaben mit, welche die Kommission der Europäischen Ge- 
meinschaften zur Prüfung für erforderlich hält. 

(2) Ein verbundenes Unternehmen im Sinne des Absatzes 1, ist ein Unternehmen, das als 
Mutter- oder Tochterunternehmen im Sinne des § 290 Abs. 1 des Handelsgesetzbuches 
gilt, ohne dass es auf die Rechtsform und den Sitz ankommt. Im Fall von Auftragge- 
bern, auf die § 290 Abs. 1 des Handelsgesetzbuches nicht zutrifft, sind verbundene Un- 
ternehmen diejenigen, auf die der Auftraggeber unmittelbar oder mittelbar einen be- 
herrschenden Einfluss ausüben kann, insbesondere aufgrund der Eigentumsverhältnis- 
se, der finanziellen Beteiligung oder der für das Unternehmen geltenden Vorschriften. 
Es wird vermutet, dass ein beherrschender Einfluss ausgeübt wird, wenn der Auftrag- 
geber 

1. die Mehrheit des gezeichneten Kapitals des Unternehmens besitzt oder 

2. über die Mehrheit der mit den Anteilen des Unternehmens verbundenen Stimm- 
rechte verfügt oder 

3. mehr als die Hälfte der Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsor- 
gans des Unternehmens bestellen kann. 

Verbundene Unternehmen sind auch diejenigen, die einen beherrschenden Einfluss im 
Sinne des Satzes 3 auf den Auftraggeber ausüben können oder die ebenso wie der Auf- 
traggeber einem beherrschenden Einfluss eines anderen Unternehmens unterliegen. 
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§11 

Auftraggeber nach dem Bundesberggesetz 

(1) Die in §98 Nr. 1 bis 4 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen genannten 
Auftraggeber, die nach dem Bundesberggesetz eine Berechtigung zur Aufsuchung oder 
Gewinnung von Erdöl, Gas, Kohle oder anderen Festbrennstoffen erhalten haben, ha- 
ben bei der Vergabe von Aufträgen zum Zwecke der Durchführung der zuvor bezeich- 
nten Tätigkeiten den Grundsatz der Nichtdiskriminierung und der wettbewerbsorien- 
tierten Auftragsvergabe zu beachten. Insbesondere haben sie Unternehmen, die ein Inte- 
resse an einem solchen Auftrag haben können, ausreichende Informationen zur 
Verfügung zu stellen und bei der Auftragsvergabe objektive Kriterien zugrunde zu le- 
gen. Auf Aufträge, die die Beschaffung von Energie oder Brennstoffen zur Energieer- 
zeugung zum Gegen- stand haben, sind die Sätze 1 und 2 nicht anzuwenden. 

(2) Die in Absatz 1 genannten Auftraggeber erteilen der Kommission der Europäischen 
Gemeinschaften unter den von dieser festgelegten Bedingungen Auskunft über die Ver- 
gabe der unter diese Vorschrift fallenden Aufträge. 



§12 

Drittlandsklausel 

Auftraggeber, die eine der in § 8 genannten Tätigkeiten ausüben, können bei Lieferaufträgen 
Angebote zurückweisen, bei denen der Warenanteil zu mehr als 50 vom Hundert des Ge- 
samtwertes aus Ländern stammt, die nicht Vertragsparteien des Abkommens über den Euro- 
päischen Wirtschaftsraum sind und mit denen auch keine sonstigen Vereinbarungen über 
gegenseitigen Marktzugang bestehen. Das Bundes-ministerium für Wirtschaft und Arbeit gibt 
im Bundesanzeiger bekannt, mit welchen Ländern und auf welchen Sektoren solche Verein- 
barungen bestehen. Sind zwei oder mehrere Warenangebote nach den Zuschlagskriterien des 
§ 25b Nr. 1 Abs. 1 oder § 11 SKR Nr. 1 Abs. 1 VOL/A gleichwertig, so ist das Angebot zu 
bevorzugen, das nicht nach Satz 1 zurückgewiesen werden kann. Die Preise sind als gleich- 
wertig anzusehen, wenn sie um nicht mehr als 3 vom Hundert voneinander abweichen. Die 
Bevorzugung unterbleibt, sofern sie den Auftraggeber zum Erwerb von Ausrüstungen zwin- 
gen würde, die andere technische Merkmale als bereits genutzte Ausrüstungen haben und 
dadurch zu Inkompatibilität oder technischen Schwierigkeiten bei Betrieb und Wartung oder 
zu unverhältnismäßigen Kosten führen würden. Software, die in der Ausstattung für Tele- 
kommunikationsnetze verwendet wird, gilt als Ware im Sinne dieses Absatzes. 



§13 

Informationspflicht 

Der Auftraggeber informiert die Bieter, deren Angebote nicht berücksichtigt werden sollen, 
über den Namen des Bieters, dessen Angebot angenommen werden soll und über den Grund 
der vorgesehenen Nichtberücksichtigung ihres Angebotes. Er sendet diese Information in 
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Textform spätestens 14 Kalendertage vor dem Vertragsabschluss an den Bieter ab. Die Frist 
beginnt am Tage nach der Absendung der Information durch den Auftraggeber. Auf den Tag 
des Zugangs der Information beim Bieter kommt es nicht an. Ein Vertrag darf vor Ablauf der 
Frist oder ohne dass die Information erteilt worden und die Frist abgelaufen ist, nicht ge- 
schlossen werden. Ein dennoch abgeschlossener Vertrag ist nichtig. 



§14 

Bekanntmachungen 

Bei Bekanntmachungen im Amtsblatt der Europäischen Gemeinschaften nach diesen Be- 
stimmungen haben die Auftraggeber die Bezeichnungen des Gemeinsamen Vokabulars für 
das öffentliche Auftragswesen (Common Procurement Vocabulary - CPV) zur Beschreibung 
des Auftragsgegenstandes zu verwenden. Das Bundesministerium für Wirtschaft und Techno- 
logie gibt das CPV im Bundesanzeiger bekannt. 



(aufgehoben) 



§15 

Elektronische Angebotsabgabe 



§16 

Ausgeschlossene Personen 

(1) Als Organmitglied oder Mitarbeiter eines Auftraggebers oder als Beauftragter oder als 
Mitarbeiter eines Beauftragten eines Auftraggebers dürfen bei Entscheidungen in einem 
Vergabeverfahren für einen Auftraggeber als voreingenommen geltende natürliche Per- 
sonen nicht mitwirken, soweit sie in diesem Verfahren: 

1. Bieter oder Bewerber sind, 

2. einen Bieter oder Bewerber beraten oder sonst unterstützen oder als gesetzlicher 
Vertreter oder nur in dem Vergabeverfahren vertreten, 

3. 

a) bei einem Bieter oder Bewerber gegen Entgelt beschäftigt oder bei ihm als 
Mitglied des Vorstandes, Aufsichtsrates oder gleichartigen Organs tätig sind, 
oder 

b) für ein in das Vergabeverfahren eingeschaltetes Unternehmen tätig sind, 
wenn dieses Unternehmen zugleich geschäftliche Beziehungen zum Auftrag- 
geber und zum Bieter oder Bewerber hat, 

es sei denn, dass dadurch für die Personen kein Interessenkonflikt besteht oder sich 
die Tätigkeiten nicht auf die Entscheidungen in dem Vergabeverfahren auswirken. 
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(2) Als voreingenommen gelten auch die Personen, deren Angehörige die Voraussetzungen 
nach Absatz 1 Nr. 1 bis 3 erfüllen. Angehörige sind der Verlobte, der Ehegatte, Lebens- 
partner, Verwandte und Verschwägerte gerader Linie, Geschwister, Kinder der Ge- 
schwister, Ehegatten und Lebenspartner der Geschwister und Geschwister der Ehegat- 
ten und Lebenspartner, Geschwister der Eltern sowie Pflegeeltem und Pflegekinder. 



Abschnitt 2. Nachprüfungsbestimmungen 



§17 

Angabe der Vergabekammer 

Die Auftraggeber geben in der Vergabebekanntmachung und den Vergabeunterlagen die An- 
schrift der Vergabekammer an, der die Nachprüfung obliegt. Soweit eine Vergabeprüfstelle 
gemäß § 103 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen besteht, kann diese zusätzlich 
genannt werden. 



§18 

Zuständigkeit der Vergabekammern 

(1) Die Vergabekammer des Bundes ist zuständig für die Nachprüfung der Vergabeverfah- 
ren des Bundes und von Auftraggebern im Sinne des § 98 Nr. 2 des Gesetzes gegen 
Wettbewerbsbeschränkungen, sofern der Bund die Beteiligung verwaltet oder die sons- 
tige Finanzierung überwiegend gewährt hat oder der Bund über die Leitung überwie- 
gend die Aufsicht ausübt oder die Mitglieder des zur Geschäftsführung oder zur Auf- 
sicht berufenen Organs überwiegend bestimmt hat. Erfolgt die Beteiligung, sonstige Fi- 
nanzierung oder Aufsicht über die Leitung oder Bestimmung der Mitglieder der 
Geschäftsführung oder des zur Aufsicht berufenen Organs durch mehrere Stellen und 
davon überwiegend durch den Bund, so ist die Vergabekammer des Bundes die zustän- 
dige Vergabekammer, es sei denn, die Beteiligten haben sich auf die Zuständigkeit einer 
anderen Vergabekammer geeinigt. 

(2) Übt der Bund auf Auftraggeber im Sinne des § 98 Nr. 4 des Gesetzes gegen Wettbe- 
werbsbeschränkungen einzeln einen beherrschenden Einfluss aus, ist die Vergabekam- 
mer des Bundes zuständig. Wird der beherrschende Einfluss gemeinsam mit einem an- 
deren Auftraggeber nach § 98 Nr. 1 bis 3 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrän- 
kungen ausgeübt, ist die Vergabekammer des Bundes zuständig, sofern der Anteil des 
Bundes überwiegt. Ein beherrschender Einfluss wird angenommen, wenn die Stelle 
unmittelbar oder mittelbar die Mehrheit des gezeichneten Kapitals des Auftraggebers 
besitzt oder über die Mehrheit der mit den Anteilen des Auftraggebers verbundenen 
Stimmrechte verfügt oder mehr als die Flälfte der Mitglieder des Verwaltungs-, Lei- 
tungs- oder Aufsichtsorgans des Auftraggebers bestellen kann. 
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(3) Die Vergabekammer des Bundes ist zuständig für die Nachprüfung von Vergabeverfah- 
ren von Auftraggebern im Sinne des § 98 Nr. 5 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe- 
schränkungen, sofern der Bund die Mittel allein oder überwiegend bewilligt hat. 

(4) Ist bei Auftraggebern nach § 98 Nr. 6 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen 
die Stelle, die unter § 98 Nr. 1 bis 3 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen 
fällt, nach den Absätzen 1 bis 3 dem Bund zuzuordnen, ist die Vergabekammer des 
Bundes zuständig. 

(5) Werden die Vergabeverfahren im Rahmen einer Organleihe für den Bund durchgeführt, 
ist die Vergabekammer des Bundes zuständig. 

(6) Werden die Vergabeverfahren im Rahmen einer Auftragsverwaltung für den Bund 
durchgeführt, ist die Vergabekammer des jeweiligen Landes zuständig. 

(7) Ist in entsprechender Anwendung der Absätze 1 bis 5 ein Auftraggeber einem Land 
zuzuordnen, ist die Vergabekammer des jeweiligen Landes zuständig. 

(8) In allen anderen Fällen wird die Zuständigkeit der Vergabekammem nach dem Sitz des 
Auftraggebers bestimmt. 

§19 

Bescheinigungsverfahren 

(1) Auftraggeber im Sinne von § 98 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen, die 
im Sektorenbereich tätig sind, können ihre Vergabeverfahren und Vergabepraktiken re- 
gelmäßig von einem Prüfer untersuchen lassen, um eine Bescheinigung darüber zu er- 
halten, dass diese Verfahren und Praktiken mit den §§ 97 bis 101 des Gesetzes gegen 
Wettbewerbsbeschränkungen und den nach §§ 7 bis 16 anzuwendenden Vergabebe- 
stimmungen übereinstimmen. 

(2) Für das Bescheinigungsverfahren gilt die Europäische Norm EN 45503. 

(3) Akkreditierungsstelle für die Prüfer ist das Bundesamt für Wirtschaft und Ausfuhrkon- 
trolle. 

(4) Die Prüfer sind unabhängig und müssen die Voraussetzungen der Europäischen Norm 
EN 45503 erfüllen. 

(5) Die Prüfer berichten den Auftraggebern schriftlich über die Ergebnisse ihrer nach der 
Europäischen Norm durchgeführten Prüfung. 

(6) Auftraggeber, die eine Bescheinigung erhalten haben, können im Rahmen ihrer zu 
veröffentlichenden Bekanntmachung im Amtsblatt der Europäischen Gemeinschaften 
folgende Erklärung abgeben: 
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"Der Auftraggeber hat gemäß der Richtlinie 92/13/EWG des Rates vom 25. Februar 
1992 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften für die Anwendung 
der Gemeinschaftsvorschriften über die Auftragsvergabe durch Auftraggeber im Be- 
reich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikationssek- 
tor (ABI. EG Nr. L 76 S. 14) eine Bescheinigung darüber erhalten, dass seine Vergabe- 
verfahren und -praktiken am ... mit dem Gemeinschaftsrecht über die Auftragsvergabe 
und den einzelstaatlichen Vorschriften zur Umsetzung des Gemeinschaftsrechts über- 
einstimmen." 

(7) Auftraggeber können auch das von einem anderen Staat eingerichtete Bescheinigungs- 
system, das der Europäischen Norm EN 45503 entspricht, nutzen. 

§20 

Schlichtungsverfahren 

(1) Jeder Beteiligte an einem Vergabeverfahren von Auftraggebern im Sinne von § 98 des 
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen, die im Sektorenbereich tätig sind, oder 
jeder, dem im Zusammenhang mit einem solchen Vergabeverfahren durch einen 
Rechtsverstoß ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht, kann ein nach den 
Absätzen 2 bis 7 geregeltes Schlichtungsverfahren in Anspruch nehmen. 

(2) Der Antrag auf ein Schlichtungsverfahren ist an das Bundesministerium für Wirtschaft 
und Technologie zu richten, das den Antrag unverzüglich an die Kommission der Euro- 
päischen Gemeinschaften weiterleitet. 

(3) Betrifft nach Auffassung der Kommission die Streitigkeit die korrekte Anwendung des 
Gemeinschaftsrechtes, informiert sie den Auftraggeber und bittet ihn, an dem Schlich- 
tungsverfahren teilzunehmen. Das Schlichtungsverfahren wird nicht durchgeführt, falls 
der Auftraggeber dem Schlichtungsverfahren nicht beitritt. Der Antragsteller wird dar- 
über informiert. 

(4) Tritt der Auftraggeber dem Schlichtungsverfahren bei, schlägt die Kommission einen 
unabhängigen Schlichter vor. Jede Partei des Schlichtungsverfahrens erklärt, ob sie den 
Schlichter akzeptiert, und benennt einen weiteren Schlichter. Die Schlichter können bis 
zu zwei Personen als Sachverständige zu ihrer Beratung hinzuziehen. Die am Schlich- 
tungsverfahren Beteiligten können die vorgesehenen Sachverständigen ablehnen. 

(5) Jeder am Schlichtungsverfahren Beteiligte erhält die Möglichkeit, sich mündlich oder 
schriftlich zu äußern. Die Schlichter bemühen sich, möglichst rasch eine Einigung zwi- 
schen den Beteiligten herbeizuführen. 

(6) Der Antragsteller und der Auftraggeber können jederzeit das Schlichtungsverfahren 
beenden. Beide kommen für ihre eigenen Kosten auf; die Kosten des Verfahrens sind 
hälftig zu tragen. 
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(7) Wird ein Antrag auf Nachprüfung nach § 107 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe- 
schränkungen gestellt und hat bereits ein Beteiligter am Vergabeverfahren ein Schlich- 
tungsverfahren eingeleitet, so hat der Auftraggeber die am Schlichtungsverfahren betei- 
ligten Schlichter unverzüglich darüber zu informieren. Die Schlichter bieten dem Be- 
troffenen an, dem Schlichtungsverfahren beizutreten. Die Schlichter können, falls sie es 
für angemessen erachten, entscheiden, das Schlichtungsverfahren zu beenden. 

§21 

Korrekturmechanismus der Kommission 

(1) Erhält die Bundesregierung im Laufe eines Vergabeverfahrens vor Abschluss des Ver- 
trages eine Mitteilung der Kommission der Europäischen Gemeinschaften, dass sie der 
Auffassung ist, dass ein klarer und eindeutiger Verstoß gegen das Gemeinschaftsrecht 
im Bereich der öffentlichen Aufträge vorliegt, der zu beseitigen ist, teilt das Bundesmi- 
nisterium für Wirtschaft und Technologie dies dem Auftraggeber mit. 

(2) Der Auftraggeber ist verpflichtet, innerhalb von 14 Kalendertagen nach Eingang dieser 
Mitteilung dem Bundesministerium für Wirtschaft und Technologie zur Weitergabe an 
die Kommission eine Stellungnahme zu übermitteln, die insbesondere folgende Anga- 
ben enthält: 

1. die Bestätigung, dass der Verstoß beseitigt wurde, oder 

2. eine Begründung, warum der Verstoß nicht beseitigt wurde, ggf. dass das Verga- 
beverfahren bereits Gegenstand von Nachprüfungsverfahren nach dem Vierten 
Teil des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen ist, oder 

3. Angabe, dass das Vergabeverfahren ausgesetzt wurde. 

(3) Ist das Vergabeverfahren Gegenstand eines Nachprüfungsverfahrens nach dem Vierten 
Teil des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen oder wurde es ausgesetzt, so ist 
der Auftraggeber verpflichtet, das Bundesministerium für Wirtschaft und Technologie 
zur Weiterleitung an die Kommission unverzüglich über den Ausgang des Verfahrens 
zu informieren. 



§22 

Statistik 

Die Vergabekammem und die Oberlandesgerichte informieren das Bundesministerium für 
Wirtschaft und Technologie unaufgefordert bis zum 3 1 . Januar eines jeden Jahres, erstmals 
bis 31. Januar 2001, über die Anzahl der Nachprüfungsverfahren des Vorjahres und deren 
Ergebnisse. 
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Abschnitt 3. Übergangs- und Schlussbestimmungen 



§23 



Übergangsbestimmungen 



Bereits begonnene Vergabeverfahren werden nach dem Recht, das zum Zeitpunkt des Be- 
ginns des Verfahrens galt, beendet. 



§24 

Inkrafttreten, Außerkrafttreten 

Diese Verordnung tritt am ersten Tage des auf die Verkündung folgenden Kalendermonats in 
Kraft. Gleichzeitig tritt die Vergabeverordnung vom 22. Februar 1994 (BGBl. I S. 321), ge- 
ändert durch die Verordnung vom 29. September 1997 (BGBl. I S. 2384), außer Kraft. 



c) Weitere Rechtsquellen 

Vergabe- und Vertragsordnung für Bauleistungen (VOB) - Teil A: Allgemeine Bauleistungen 
für die Vergabe von Bauleistungen (VOB/A), Ausgabe 2006 vom 20. März 2006; die 
Neufassung wurde am 18. Mai 2006 im Bundesanzeiger Nr. 94a veröffentlicht. 

Verdingungsordnung für Leistungen (VOL) - TeilA: Allgemeine Bestimmungen für die 
Vergabe von Leistungen (VOL/A), Ausgabe 2006 vom 6. April 2006, die Neufassung wurde 
am 30. Mai 2006 im Bundesanzeiger Nr. 100a veröffentlicht, am 13. Juni 2006 wurden im 
Bundesanzeiger Nr. 109 die Bekanntmachung um einige redaktionelle Fehler berichtigt. 

Anhang IA und Anhang IB zu § 1 a Nr. 2 VOL/A haben folgenden Inhalt: 



Kategorie 


Bezeichnung 


CPC-Referenz- 

nummern 


CPV-Referenz- 

nummern 


1 


Instandhaltung und Reparatur 


6112, 6122, 633, 
886 


Von 50100000 bis 
50982000 (außer 
50310000 bis 
50324200 und 
50116510-9, 
50190000-3, 
50229000-6, 
50243000-0) 


2 


Landverkehr, einschließlich Geld- 
transport und Kurierdienste, ohne 
Postverkehr 


712 (außer 71235) 
7512, 87304 


Von 60112000-6 bis 
60129300-1 (außer 
60121000 bis 
60121600, 
60122200-1, 
60122230-0), und 
von 64120000- 
3 bis 64121200-2 
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Kategorie 


Bezeichnung 


CPC-Referenz- 

nummern 


CPV-Referenz- 

nummern 


3 


Fracht- und Personenbeförderung 
im Flugverkehr, ohne Postverkehr 


73 (außer 7321) 


Von 62100000-3 bis 
62300000-5 
(außer 62121000-6, 
62221000-7) 


4 


Postbeförderung im Landverkehr 
sowie Luftpostbeförderung 


71235, 7321 


60122200-1, 

60122230-0, 

62121000-6, 

62221000-7 


5 


Fernmeldewesen 


752 


Von 64200000-8 bis 
64228200-2, 
72318000-7, und 
von 

72530000-9 bis 
72532000-3 


6 


Finanzielle Dienstleistungen: 

a) Versicherungsdienstleistungen 

b) Bankdienstleistungen und 
Wertpapiergeschäfte 


ex 81, 812, 814 


Von 66100000-1 bis 
66430000-3 und von 
67110000-1 bis 
67262000-1 (4) 


7 


Datenverarbeitung und 
verbundene Tätigkeiten 


84 


Von 50300000-8 bis 
50324200-4, von 
72100000-6 bis 
72591000-4 (außer 
72318000-7 und von 
72530000-9 bis 
72532000-3) 


8 


Forschung und Entwicklung 


85 


Von 73000000-2 bis 
73300000-5 (außer 
73200000-4, 
73210000-7, 
7322000-0) 


9 


Buchführung, -haltung 
und -prüfung 


862 


Von 74121000-3 bis 
74121250-0 


10 


Markt- und Meinungsforschung 


864 


Von 74130000-9 bis 
74133000-0, und 
74423100-1, 
74423110-4 


11 


Unternehmensberatung und 
verbundene Tätigkeiten 


865, 866 


Von 73200000-4 bis 
73220000-0, von 
74140000-2 bis 
74150000-5 (außer 
74142200-8), und 
74420000-9, 
74421000-6, 
74423000-0, 
74423200-2, 
74423210-5, 
74871000-5, 
93620000-0 


12 


Architektur, technische Beratung 
und Planung, 

integrierte technische Leistungen, 
Stadt und 

Landschaftsplanung, zugehörige 


867 


Von 74200000-1 bis 
74276400-8, und 
von 

74310000-5 bis 
74323100-0, und 
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Kategorie 


Bezeichnung 


CPC-Referenz- 


CPV-Referenz- 






nummern 


nummern 




wissenschaftliche 
und technische Beratung, techni- 
sche Versuche 
und Analysen 




74874000-6 


13 


Werbung 


871 


Von 74400000-3 bis 
74422000-3 (außer 
74420000-9 
und 74421000-6) 


14 


Gebäudereinigung und Hausver- 
waltung 


874, 82201 bis 
82206 


Von 70300000-4 bis 
70340000-6, und 
von 

74710000-9 bis 
74760000-4 


15 


Verlegen und Drucken gegen 
Vergütung oder auf vertraglicher 
Grundlage 


88442 


Von 78000000-7 bis 
78400000-1 


16 


Abfall- und Abwasserbeseitigung, 
sanitäre und ähnliche Dienstleis- 
tungen 


94 


Von 90100000-8 bis 
90320000-6, und 
50190000-3, 
50229000-6, 
50243000-0 



Tabelle 2: Teil A 



Kategorie 


Bezeichnung 


CPC-Referenz- 


CPV-Referenz- 






nummern 


nummern 


17 


Gaststätten und Beherbergungs- 
gewerbe 


64 


Von 55000000-0 bis 
55524000-9, und 
von 93400000-2 
bis 93411000-2 


18 


Eisenbahnen 


711 


60111000-9, und 
von 60121000-2 bis 
60121600-8 


19 


Schifffahrt 


72 


Von 61000000-5 bis 
61530000-9, und 
von 63370000-3 
bis 63372000-7 










20 


Neben- und Hilfstätigkeiten des 
Verkehrs 


74 


62400000-6, 
62440000-8, 
62441000-5, 
62450000-1, von 
63000000-9 bis 
63600000-5 (außer 
63370000-3, 
63371000-0, 
63372000-7), und 
74322000- 
2, 93610000-7 
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Kategorie 


Bezeichnung 


CPC-Referenz- 


CPV-Referenz- 






nummern 


nummern 


21 


Rechtsberatung 


861 


Von 74110000-3 bis 
74114000-1 


22 


Arbeits- und Arbeitskräftevermitt- 
lung 


872 


Von 74500000-4 bis 
74540000-6 (außer 
74511000-4), 
und von 95000000-2 
bis 

95140000-5 


23 


Auskunfts- und Schutzdienste, 
ohne Geldtransport 


873 (außer 87304) 


Von 74600000-5 bis 
74620000-1 


24 


Unterrichtswesen und Berufsaus- 
bildung 


92 


Von 80100000-5 bis 
80430000-7 


25 


Gesundheits-, Veterinär- und 
Sozialwesen 


93 


74511000-4, und 
von 85000000-9 bis 
85323000-9 
(außer 85321000-5 
und 85322000-2) 


26 


Erholung, Kultur und Sport 


96 


Von 74875000-3 bis 
74875200-5, und 
von 92000000-1 
bis 92622000-7 
(außer 92230000-2) 


27 


Sonstige Dienstleistungen 







Tabelle 3: Teil B 



Verdingungsordnung für freiberufliche Leistungen - VOF - Ausgabe 2006 vom 16. März 
2006, die Neufassung wurde am 13. Mai 2006 im Bundesanzeiger Nr. 91a veröffentlicht. 

Diese Rechtsgrundlagen können über die Web-Site des Bundesministeriums für Wirtschaft 
und Technologie unter 

http://www.bmwi.de/BMWi/Navigation/-WirtschaftAVirtschaftspolitik/oeffentliche-auftraege.html 
abgerufen werden. 





Anhang II - Bekanntmachungsorgane 



Für öffentliche Auftraggeber: 

http://simap.eu. int/ A/2330efb7-0aab-b34c-04c0377ccce3f48d_de. html 



Für interessierte Unternehmen (Bieter): 

Supplement zum Amtsblatt der Europäischen Union, TED tenders electronic daily: 

http://ted.europa.eu/Exec?Template=TED/homepage.htm&DataFlow=hRead.dfl&hpt=ALL& 

StatLang=DE 

Deutsches Ausschreibungsblatt (früher Bundesausschreibungsblatt): 
http://www.deutsches-ausschreibungsblatt.de/cgi-bin/hp/frameset_hp_red.pl 

Vergabe24.de. Das Vergabeportal für Deutschland: http://www.vergabe24.de 

Ausschreibungs-abc (Gemeinsamer Recherchedienst der Staatsanzeiger und Ausschreibungs- 
blätter aus verschiedenen Bundesländern): 
http://www.ausschreibungs-abc.de/abc-portal/index.jsp 

Submissionsanzeiger: http://www.submission.de/ 

AusbauGuide: http://www2.ausbauguide.de/ausbauguide/live/detail/20.html 
Bi_AusschreibungsDienste: http://www.bi-online.de/ 

Medienpool C.O.M.: http://www.medienpool.com/ 
subreport: http://www.subreport.com/ 

Vergabereport. Das Portal für öffentliche Ausschreibungen: http://www.vergabereport.de/ 





Anhang III - Hinweise auf 

Informationsquellen 



1 . Ausgewählte vergaberechtliche Literatur 

Bechtold, Rainer, GWB Kartellgesetz, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen, 
Kommentar, 4. Aufl. 2006 

Boesen, Arnold, Vergaberecht, Kommentar zum 4. Teil des GWB, 2000 
BOESEN, Arnold, Das neue Vergaberecht. Ein Leitfaden für Unternehmen, die sich um 
öffentliche Aufträge bewerben, 1999 
Byok, Jan, Das Verhandlungsverfahren, 2005 

Byok, Jan/Jaeger, Wolfgang, Kommentar zum Vergaberecht, Frankfurt/M., 2. Aufl. 
2005 

Daub, Walter/Eberstein, Hans Hermann, Kommentar zur VOL/A, 5. Aufl. 2000 
Daub, Walter/Eberstein, Hans Hermann, Kommentar zur VOL/B, VOL- Vertrags- 
recht, 5. Aufl. 2003 

Fabry, Beatrice/Augsten, Ursula, Handbuch Unternehmen der öffentlichen Hand, 
Teil 9, 1. Auflage 2002 

Franke, Horst/Kemper, Ralf/Zanner, Christian/Grünhagen, Matthias, VOB- 
Kommentar, Bauvergaberecht, Bauvertragsrecht, 2002 
Heiermann, Wolfgang/Zeiss, Christopher/Kullack, Andrea Maria/Blaufub, 
JÖRG, Vergaberecht GWB - VgV - VOB/A, Juris PraxisKommentar, 2005 
Heiermann, Wolfgang/Riedl, Richard/Rusam, Martin, Handkommentar zur VOB 
Teile A und B, Rechtsschutz im Vergabeverfahren, 10. Aufl. 2003 
Hertwig, Stefan, Praxis der öffentlichen Auftagsvergabe (VOB/VOL/VOF), 3. Aufl. 
2005 

Höfler, Heiko/Bayer, Wolfgang, Praxishandbuch Bauvergaberecht, 2. Aufl. 2003 
Immenga, Ulrich/Mestmäcker, Ernst- Joachim, GWB Kommentar, 3. Aufl. 2001 
Ingenstau, Heinz/Korbion, Hermann, VOB Teile A und B, Kommentar, 15. Aufl. 
2004 

Jestaedt, Thomas/Kemper, Klaus/Marx, Fridhelm/Prieb, Hans- Joachim, Das 
Recht der Auftragsvergabe, 1999 

Kapellmann, Klaus/Messerschmidt, Burkhard, VOB Teile A und B, Vergabe- und 
Vertragsordnung für Bauleistungen, 2003 
Leinemann, Ralf, Die Vergabe öffentlicher Aufträge, 3. Aufl. 2004 
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Leinemann, Ralf/Maibaum, Thomas, Die VOB 2006, BGB-Bauvertragsrecht und 
neues Vergaberecht, 5. Aufl. 2006 

Motzke, Gerd/Pietzcker, Jost/Prieb, Hans-Joachim, Beck'scher VOB-Kommentar, 
Verdingungsordnung für Bauleistungen Teil A mit Gesetz gegen Wettbewerbs- 
beschränkungen, 4. Teil, 2001 

Müller-Wrede, Malte, Verdingungsordnung für Leistungen, Kommentar VOL/A, 
2001 

Müller-Wrede, Malte, VOL und VOF 2006, VOL/A und B, VOF und VgV mit 
Einführung, Erläuterungen der Änderungen und Synopsen, 2006 

Niebuhr, Frank/Kulartz, Hans-Peter/Kus, Alexander/Portz, Norbert, 
Kommentar zum Vergaberecht, 2000 

Noch, Rainer, Vergaberecht kompakt, Verfahrensablauf und Entscheidungspraxis, 
3. Aufl. 2005 

Noelle, Thomas/Rogmans, Jan, Öffentliches Auftragswesen, Leitfaden für die 
Vergabe und Abwicklung von öffentlichen Aufträgen (GWB und VO PR 30/53), 
3. Aufl. 2002 

Prieb, Hans-Joachim/Hausmann, Friedrich Ludwig/Kulartz, Hans-Peter, 
Beck'sches Formularbuch Vergaberecht, 2004 

Prieb, Hans- Joachim, Handbuch des europäischen Vergaberechts, 2. Aufl. 2001 

Reidt, Olaf/Stickler, Thomas/Glahs, Heike, Vergaberecht, Kommentar, 2. Aufl. 
2003 

SCHALLER, Hans, Verdingungsordnung für Leistungen (VOL) Teile A und B, 
Kommentar, 2. Aufl. 2002 

Voppel, Reinhard/Osenbrück, Wolf/Bubert, Christoph, VOF Verdingungsordnung 
für freiberufliche Leistungen, Kommentar, 2001 

Weyand, Rudolf, Praxiskommentar Vergaberecht (GWB, VgV, VOF, VOB/A, 
VOL/A), 2004 

2. Zeitschriften 

Vergaberecht (VergabeR), Erscheinungsweise zweimonatlich 

Neue Zeitschrift für Baurecht und Vergaberecht (NZBau), Erscheinungsweise 
monatlich; im Internet unter http://rsw.beck.de/rsw/shop/default.asp?site=nzbau 

Immobilien- und Baurecht (IBR), Erscheinungsweise monatlich, im Internet unter 
http://www.ibr-online.de/ 

Zeitschrift für deutsches und internationales Bau- und Vergaberecht (ZfBR), 
Erscheinungsweise acht Ausgaben pro Jahr, im Internet unter http://www.zfbr- 
online.info/ 

Wirtschaft und Wettbewerb (WuW), Erscheinungsweise monatlich; im Internet 
unter http://www.vhb.de/wuw/ 
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3. Weblinks 

Gerichte und sonstige Spruchkörper: 

Gerichtshof der Europäischen Gemeinschaften (EuGH) bzw. Gericht 1 . Instanz (EuG): 
http ://curia . eu . int/ de/ transitpage . htm 

Bundesgerichtshof: http://www.bundesgerichtshof.de 

Oberlandesgericht Düsseldorf: http/www.olg-duesseldorf.de/index.htm 

Bundeskartellamt: http://www.bundeskartellamt.de 



Sonstige Informationsquellen: 

EU-Kommission, GD Binnenmarkt und Dienstleistungen: 
http://ec.europa.eu/intemal_market/publicprocurement/index_de.htm 

Bundesministerium für Wirtschaft und Technologie: 

http://www.bmwi.de/BMWi/Navigation/Wirtschaft/Wirtschaftspolitik/oeffentliche- 

auftraege.html 

Bundesministerium für Verkehr, Bau und Stadtentwicklung, 
http://www.bmvbs.de/Bauwesen/-, 1 532/Bauauftragsvergabe. htm 

Staatliche Vermögens- und Hochbauverwaltung Baden-Württemberg, http://www.vbv.baden- 
wuerttemberg.de/VHB/Seiten/start.htm 

Bayerisches Staatsministerium für Wirtschaft, Infrastruktur, Verkehr und Technologie, 
http://www.stmwivt.bayem.de/wirtschaft/oeffentliches.html 

Ministerium für Wirtschaft des Landes Brandenburg, 
http://www.brandenburg.de/cms/detail.php?id=123707&_siteid=120 

Ständige Konferenz der Auftragsberatungsstellen Deutschlands mit Adressen der Auftragsbe- 
ratungsstellen in den einzelnen Bundesländern, http://www.abst.de/ 

VErgabeRecht Informationssystem VERIS: https://www.vergabedatenbank.de/ 

Forum Vergabe e. V.: http://www.forum-vergabe.de/ 

Das Vergabeportal für Deutschland: http://www.vergabe24.de 

Ausschreibungs-abc: http://www.ausschreibungs-abc.de/abc-portal/index.jsp 

Vergabeportal Sachsen (Sächsischer Ausschreibungdienst): http://www.vergabe-abc.de/ 

Deutscher Städte- und Gemeinde Bund (DStGB), Vergabeinformationssystem VIS: 
http://www.dstgb-vis.de/home/index.html 




Anhang IV - Checkliste Bewerbung um 

öffentliche Aufträge 



1 . Aktivitäten im Vorfeld einer konkreten Ausschreibung 

a) Allgemeine Kontaktaufnahme zu potenziellen öffentlichen Auftraggebern zur 
Darstellung des Unternehmens und seiner Produkte/Leistungen 

Ziel: 

- Vermittlung von Ideen, die ggf. die Beschaffungskonzeption des öffentlichen 
Auftraggebers im Sinne des Unternehmens positiv beeinflussen. 

- Bekanntheitsgrad steigern, damit der öffentliche Auftraggeber das Unternehmen 
kennt und ggf. unmittelbar auf seine Ausschreibung aufmerksam macht. 

b) Registrierung bei den jeweiligen Auftragsberatungsstellen in den Bundeslän- 
dern 

Ziel: 

- Benennung bei Nachfragen öffentlicher Auftraggeber nach geeigneten Unter- 
nehmen. 

c) Recherche von Vorabinformationen öffentlicher Auftraggeber über in den 
nächsten zwölf Monaten beabsichtigte Auftragsvergaben (§ 17a Nr. 1 Abs. 1 
VOB/A; § 17a Nr. 3 VOL/A; § 9 Abs. 1 VOF) 

d) Erstellung eines unternehmensinternen Vergabehandbuchs 

Ziel: 

- Interne Schulung der mit der Bewerbung um öffentliche Aufträge befassten Mit- 
arbeiter im Unternehmen. 

- Vorhaltung häufig verlangter Eignungsnachweise in jeweils aktueller Version. 

e) Beteiligung an Präqualifikation bezüglich auftragsunabhängiger Eignungs- 
nachweise für Bauleistungen (§ 8 Nr. 3 Abs. 2 VOB/A) 
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2. Erlangen, Prüfen und Auswerten von Vergabeunterlagen 

a) Recherche über laufende Ausschreibungen, die für das Unternehmen von Inte- 
resse sein könnten 

Durchsicht der einschlägigen Bekanntmachungsmedien (bei europaweiten Aus- 
schreibungen anhand der jeweiligen CPV-Nummern) bzw. Beauftragung speziali- 
sierter Suchdienste (vgl. hierzu oben, 3.2). 

b) Prüfung und Auswertung der Vergabebekanntmachung 

Da die Vergabebekanntmachung den Wettbewerb eröffnet, enthält sie alle maßgeb- 
lichen Informationen über das Vergabeverfahren sowie über die ausgeschriebene 
Leistung und ist daher sorgfältig durchzuschauen. 

Aus der Vergabebekanntmachung ersichtliche Vergaberechtsverstöße können nur 
innerhalb der Angebotsfrist gerügt werden (§ 107 Abs. 3 Satz 2 GWB). 

c) Anforderung der Verdingungsunterlagen bei der Vergabestelle 

d) Prüfung und Auswertung der Verdingungsunterlagen 

Unklarheiten über den Inhalt der Verdingungsunterlagen sowie geforderte Angaben 
sollten durch Nachfrage beim Auftraggeber geklärt werden, der rechtzeitig vor Ab- 
lauf der Angebotsfrist die gewünschten Auskünfte erteilen muss. 



3. Erstellung und Abgabe des Angebots - Häufige Fehler 

Das Angebot muss sorgfältig erstellt werden, da auch schon kleine formale Fehler zum 

Ausschluss des Angebots führen können. 

a) Formale Fehler 

- Abgabe des Angebots nach Ablauf der Angebotsfrist; 

- Abgabe des schriftlichen Angebots nicht in einem verschlossenen, mit der Aus- 
schreibungsnummer gekennzeichneten Umschlag (sofern keine elektronische 
Vergabe); 

- Fehlende Unterzeichnung des Angebots; 

- Nicht zweifelsfreie Änderungen und Korrekturen des Bieters an seinen eigenen 
Eintragungen; 

- Änderungen oder Ergänzungen an den Verdingungsunterlagen; 

- Achtung: dies geschieht auch durch die Vorgabe von Bedingungen, Änderungs- 
vorschlägen usw. im Anschreiben oder durch das Beifügen eigener Allgemeiner 
Geschäftsbedingungen! 

- Nebenangebote sind nicht als solche gekennzeichnet. 
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b) Inhaltliche Fehler 

- Nicht vollständige Einreichung der geforderten Eignungsnachweise und 
Erklärungen; 

- Fehlende, unvollständige oder auf einer unzulässigen Mischkalkulation beruhende 
Preisangaben an den vom Auftraggeber in den Verdingungsunterlagen 
gewünschten Stellen; 

- Aufführung von Preisnachlässen nicht an der vom Auftraggeber in den Verdin- 
gungsunterlagen bezeichneten Stelle; 

- Fehlender Nachweis der Gleichwertigkeit von Nebenangeboten im Vergleich 
zum Flauptangebot; 

- Fehlen der Bezeichnung des bevollmächtigten Vertreters bei Angeboten von 
Bietergemeinschaften; 

- Angebot wird unter einer Bedingung (z. B. Zustimmung des Aufsichtsrats des 
Unternehmens) abgegeben; 

- Verschlechterung der eigenen Zuschlagschancen durch nicht hinreichende 
Beachtung der vom Auftraggeber vorgegebenen Zuschlagskriterien und deren 
Gewichtung bei der Angebotskonzeption. 




Anhang V - Muster 



1 . Muster eines Rügeschreibens 



Vorab per Telefax: 

[Anmerkung: Adresse des öffentlichen Auftraggebers ergänzen. Soweit in den Verdingungsunterlagen ange- 
geben, sollte der zuständige Ansprechpartner des öffentlichen Auftraggebers angeschrieben werden.] 



Europaweite Vergabe eines Vertrags 

hier: Rüge gemäß § 107 Abs. 3 GWB 92 



Sehr geehrte Damen und Herren, 

in vorbenannter Angelegenheit rügen wir gemäß § 107 Abs. 3 GWB folgenden Vergabe- 
rechtsverstoß: 

[Anmerkung: es folgt die Darstellung des gerügten Sachverhalts. Dieser ist konkret unter Nennung der gerüg- 
ten Vorgaben/ Anforderungen der Vergabebekanntmachung oder der Verdingungsunterlagen bzw. des gerüg- 
ten Verhaltens und soweit möglich unter Bezeichnung der verletzten Vorschriften darzustellen.] 

Wir fordern Sie auf, diesen Verstoß gegen die Vergabevorschriften zu beseitigen. 

[Anmerkung: Je nach Sachverhalt kann dem öffentlichen Auftraggeber eine Frist gesetzt werden.] 



Mit freundlichen Grüßen 
- Unternehmen - 93 



92 Die Rüge unterliegt keiner Formvorschrift, sollte aus Gründen der Beweisbarkeit jedoch schriftlich oder in 
Textfonn erfolgen und als Rüge bezeichnet werden. Regelmäßig wird sie daher (vorab) per Telefax an den 
öffentlichen Auftraggeber versandt. Die Rüge muss ferner unverzüglich erfolgen. 

93 Verfahrensverstöße können vom Bieter, Bewerber oder Interessenten selbst sowie von einem bevollmäch- 
tigten Vertreter (z. B. Rechtsanwalt) - unter Vorlage der Vollmacht - gerügt werden. 
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2. Muster eines Nachprüfungsantrags 



Vorab per Telefax: 

Vergabekammer 

[Anmerkung: Anschrift der zuständigen, in der Vergabebekanntmachung angegebenen Vergabekammer einfiigen] 

Antrag auf Einleitung eines Vergabenachprüfungsverfahrens gemäß §§ 107 ff GWß94 

In dem vergaberechtlichen Nachprüfungsverfahren 

der Firma F, 

[Anmerkung: vollständige Firma, vertretungsberechtigte Personen und Anschrift einfiigen ] 

- Antragstellerin - 

Verfahrensbevollmächtigte: Rechtsanwalt 95 

gegen 



[Anmerkung: vollständige Anschrift der Vergabestelle einfiigen] 

- Antragsgegnerin - 

teilen wir unter Vorlage einer uns legitimierenden Vollmacht mit, dass wir die Antragstellerin 
anwaltlich vertreten. 

Namens und im Auftrag der Antragstellerin beantragen wir: 

1 . Der Ausschluss des Angebots der Antragstellerin gemäß § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. d) VOL/A 
wegen Vornahme von Änderungen an den Verdingungsunterlagen ist unzulässig. 

2. Das Angebot der Fa. B ist gemäß § 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A wegen fehlender Eignung 
auszuschließen. 

3. Die Antragstellerin wird verpflichtet, die Angebotswertung erneut unter Beachtung der 
Rechtsauffassung der Vergabekammer durchzuführen. 

4. Der Antragstellerin wird Akteneinsicht in die Vergabeakten der Antragsgegnerin gewährt. 



99 Das Nachprüfungsverfahren wird nur auf Antrag einleitet (§ 107 Abs. 1 GWB). Er sollte so rechtzeitig 
gestellt werden, dass die Vergabekammer den Antrag auf offensichtliche Unzulässigkeit und Unbegründet- 
heit prüfen und vor Zuschlagserteilung zustellen kann. Das gesetzliche Zuschlagsverbot wird erst mit Zu- 
stellung des Nachprüfungsantrags bei der Vergabestelle ausgelöst (115 Abs. 1 GWB). 

99 Im Vergabenachprüfungsverfahren gilt in der ersten Instanz vor der Vergabekammer - anders als in der 
zweiten Instanz vor dem Oberlandesgericht, § 117 Abs. 3 GWB - kein Anwaltszwang, d. h. der Antrag 
könnte auch von dem die Nachprüfung ersuchenden Unternehmen selbst gestellt werden. 
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5. Die Antragsgegnerin trägt die Kosten des Verfahrens einschließlich der zur zweckent- 
sprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Kosten der Antragstellerin. 

6. Die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts war für die Antragstellerin notwendig. 

[Anmerkung: Die Anträge 1-3 kommen in der vergaberechtlichen Praxis häufig vor. Sie stehen jedoch nur 
beispielhaft für eine Vielzahl möglicher Anträge. Die Anträge 4-6 sollten in jedem Vergabeverfahren gestellt 
werden.] 



Ein Gebührenvorschuss in Höhe von 2.500,00 € wurde heute auf das Konto der Vergabe- 
kammer überwiesen. 

oder: 

Die Begleichung des Gebührenvorschusses durch die Antragstellerin in Höhe der Mindest- 
gebühr von 2.500,00 € oder in einer von der Vergabekammer noch zu bestimmenden Höhe 
versichern wir anwaltlich. 

[Anmerkung: Höhe und Modalitäten zur Zahlung des Gebührenvorschusses sollten vor Einreichung des 
Nachprüfungsantrags mit der Vergabekammer telefonisch abgestimmt werden; zu den Kosten des Verfahrens 
vor der Vergabekammer gemäß § 128 GWB vgl. oben, 5.9.] 
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Begründung 

A. Sachverhalt 

[Anmerkung: Gemäß § 108 Abs. 2 GWB soll der Nachprüfungsantrag "eine Beschreibung der behaupteten 
Rechtsverletzung mit Sachverhaltsdarstellung " enthalten. Der maßgebliche Sachverhalt, aus dem sich die 
Rechtsverletzung ergibt, ist daher darzustellen. Da ein offensichtlich unzulässiger oder unbegründeter Nach- 
prüfungsantrag gemäß § 110 Abs. 2 GWB nicht zugestellt zverden muss, sollte bereits auf die Sachverhalts- 
darstellung genügend Sorgfalt verwendet werden! ] 



B. Rechtliche Würdigung 
I. Zulässigkeit des Nachprüfungsantrags 

[Anmerkung: Aus führungen zu den maßgeblichen, nachfolgend aufgelisteten Voraussetzungen für die Zuläs- 
sigkeit eines Nachprüfungsantrags sollten stets erfolgen: 

Eröffnung des Vergaberechtswegs: 

- öffentlicher Auftraggeber, § 98 GWB 

- öffentlicher Auftrag, § 99 GWB 

- Überschreiten des Schwellenwerts, § 100 Abs. 1 GWB i. V. m. §§ 2, 3 VgV 

- keine Ausnahme von der Vergabepflicht, § 100 Abs. 2 GWB 

■ Antragsbefugnis, § 107 Abs. 2 GWB: 

- Interesse am Auftrag: dies ist durch die Teilnahme am Vergabeverfahren regelmäßig 
gegeben. Bei De-facto-Vergaben ist darzustellen, dass Interesse am Erhalt des Auftrags 
besteht. 

- Verletzung in Rechten nach § 97 Abs. 7 GWB und hieraus drohender Schaden: es ist 
auf Grundlage des geschilderten Sachverhalts darzulegen, gegen welche vergaberecht- 
lichen Bestimmungen der öffentliche Auftraggeber verstoßen hat und weshalb hieraus 
ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. Der Schaden hegt regelmäßig darin, 
dass das eigene Angebot aus dem Vergabeverfahren ausgeschlossen oder das Angebot 
eines anderen Bieters bezuschlagt werden soll. Im Rahmen der Zulässigkeit sind die 
Ausführungen kurz zu halten. Die eigentliche Darstellung der Rechtsverletzung erfolgt 
zur Begründetheit des Nachprüfungsantrags. 

■ Rüge, § 107 Abs. 3 GWB: 

Es ist darzulegen, dass die Antragstellerin der Rügeobliegenheit des § 107 Abs. 3 GWB 
genügt hat. Die Rüge muss unverzüglich gegenüber der Vergabestelle erfolgt sein, d. h. 
ohne schuldhaftes Zögern (unverzüglich, höchstens innerhalb von 2 Wochen nach Kennt- 
nis des Vergabeverstoßes) bzw. bei einem Vergaberechtsverstoß, der aufgrund der Be- 
kanntmachung erkennbar war, innerhalb der Angebotsfrist. 

Kein zwischenzeitlicher Zuschlag, § 114 Abs. 2 GWB 
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Zu den weiteren Zulässigkeitsvoraussetzungen (v. a. Zuständigkeit der Vergabekammer, Form 
des Nachprüfungsantrags) sind regelmäßig keine Ausführungen erforderlich. 

II. Begründetheit 

Der zulässige Nachprüfungsantrag ist auch begründet. Die Antragsgegnerin hat durch den 
Ausschluss des Angebots der Antragsstellerin aus dem Vergabeverfahren und der Wertung 
des Angebots der Fa. B gemäß §§ 97 ff. GWB die Rechte der Antragstellerin nach § 97 
Abs. 7 GWB verletzt. 

[Anmerkung: Hier ist ausführlich darzustellen, aus welchen Gründen der öffentliche Auftraggeber die Rechte 
der Antragstellerin verletzt hat und hieraus ein Schaden zu entstehen droht. Gemäß § 108 Abs. 2 GWB sind 
auch die "verfügbaren Beweismittel " zu benennen. Sozveit diese der Antragstellerin vorliegen, sollten sie dem 
Nachpriifiingsantrag in Kopie beigefügt werden.] 



C. Anspruch auf Akteneinsicht 

Der Antragstellerin steht ein Anspruch auf Einsicht in die Vergabeakten zu. Dies folgt aus 
§ 111 Abs. 1 GWB. 



D. Notwendigkeit der Hinzuziehung eines Bevollmächtigten 

Die Hinzuziehung eines Bevollmächtigten ist für die Antragstellerin zur zweckentsprechen- 
den Rechtsverfolgung notwendig. Wegen der Komplexität der vergaberechtlichen Vor- 
schriften ist die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts schon im Nachprüfüngsverfahren vor der 
Vergabekammer grundsätzlich zur effektiven Rechtsverfolgung und Rechtsverteidigung er- 
forderlich. Die Kosten, die der Antragstellerin durch die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts 
im Nachprüfüngsverfahren vor der Vergabekammer entstehen, sind aus diesem Grunde erstat- 
tungsfahig. 

Beglaubigte und einfache Abschriften anbei. 

Die Antragsgegnerin hat eine Abschrift des Schriftsatzes unmittelbar erhalten. 



- Rechtsanwalt - 

[Anmerkung: dem Nachprüfungsantrag sollte Folgendes als Anlagen beigefügt werden: 

- Kopien der Ausschreibungsunterlagen, die obige Angaben belegen, 

- Kopie des Rügeschreibens sowie der Stellungnahme der Vergabestelle, 

- ggf. Kopie des Bieterinformationsschreibens der Vergabestelle nach § 13 VgV, 

- ggf. Nachweis über die Zahlung des o. g. Gebührenvorschusses] 
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Vergabekammern des Bundes 

1., 2. und 3. Vergabekammer des Bundes beim Bundeskartellamt 

Kaiser-Friedrich-Straße 16 

53113 Bonn 

Tel.: 0228- 9499 561 

Fax: 0228- 9499 163 

Internet: www.bundeskartellamt.de 



Vergabekammer Baden-Württemberg 

Vergabekammer Baden-Württemberg beim Regierungspräsidium Karlsruhe 
Karl-Friedrich-Straße 17 
76133 Karlsruhe 
Postanschrift: 

Postfach, 76247 Karlsruhe 
Tel.: 0721-926 4049 und 0711-123 2738 
Fax: 0721- 936 3985 und 0711-123 2613 
Internet: www.wm.baden-wuerttemberg.de 



Vergabekammern Bayern 

Regierung von Mittelfranken 
Vergabekammer Nordbayern 
Promenade 27 
91522 Ansbach 
Postanschrift: 

Postfach 606, 91511 Ansbach 
Tel.: 0981- 53 1 277 
Fax: 0981- 53 1 837 

E-Mail: vergabekammer.nordbayem@reg-mfr.bayern.de 

Internet: http://www.regiemng.mittelfranken.bayem.de/aufg_abt/abt2/abt3Sg2101.htm 
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Regierung von Oberbayern 

Vergabekammer Südbayem 
Maximilianstraße 39 
80538 München 
Tel.: 089-2176 2411 
Fax: 089-2176 2847 

E-Mail: vergabekammer.suedbayem@reg-ob.bayem.de 
Internet: www.regiemng.oberbayem.bayem.de 

Vergabekammer Berlin 

Vergabekammer des Landes Berlin 
Martin-Luther-Straße 105 
10825 Berlin 
Tel.: 030- 9013 8316 
Fax: 030- 9013 7613 

E-Mail: poststelle@senwaf.verwalt-berlin.de 

Vergabekammer Brandenburg 

Vergabekammer des Landes Brandenburg beim Ministerium für Wirtschaft 
Referat 38 

Heinrich-Mann-Allee 107 

14473 Potsdam 

Tel.: 0331- 866 1719 

Fax: 0331- 866 1652 

Internet: www.wirtschaft.brandenburg.de 

Vergabekammer Bremen 

Vergabekammer der Freien Hansestadt Bremen beim Senator für Bau, Umwelt und Verkehr 

Ansgaritorstr. 2 

28195 Bremen 

Tel.:0421- 361 6704 

Fax: 0421- 361 2050, 496 6704 

Vergabekammern Hamburg 

Vergabekammer bei der Behörde für Stadtentwicklung und Umwelt 

Neuer Wall 88 

20354 Hamburg 

Tel.: 040- 428 40 3230 

Fax: 040- 428 40 2496 

E-Mail: vergabekammer@bsu.hamburg.de 
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Vergabekammer bei der Behörde für Wirtschaft und Arbeit 

Alter Steinweg 4 
20459 Hamburg 
Tel.: 040-428 41 1349 
Fax: 040- 428 41 2078 



Vergabekammer bei der Finanzbehörde 

Rüdingsmarkt 2 
20459 Hamburg 
Tel.: 040-42823 1491 
Fax: 040- 42823 2020 



Vergabekammer beim Landesbetrieb Krankenhäuser Hamburg 

c/o AK Wandsbek Haus A 
Alphonsstraße 14 
22043 Hamburg 
Tel.: 040- 2092 2093 
Fax: 040- 2092 2197 



Vergabekammer bei der Stadtentwässerung Hamburg 

Bankstraße 4-6 
20097 Hamburg 
Tel.: 040- 3498 50200 
Fax: 040- 3498 50299 



Vergabekammer Stadtreinigung Hamburg 

Bullerdeich 19 
20537 Hamburg 
Tel.: 040- 2576 1008 
Fax: 040- 2576 1000 



Vergabekammer Hamburger Wasserwerke GmbH 

Billhorner Deich 2 
20539 Hamburg 
Tel.: 040- 7888 2206 
Fax: 040- 7888 2418 
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Vergabekammer Hessen 

1. und 2. Vergabekammer des Landes Hessen bei dem Regierungspräsidium Darmstadt 

Luisenplatz 2 

64283 Darmstadt 

Tel.: 06151- 12 6348 

Fax: 06151- 12 5816 

Internet: www.rp-darmstadt.de 

Vergabekammer Mecklenburg- Vorpommern 

Vergabekammer bei dem Wirtschaftsministerium Mecklenburg-Vorpommern 

Johannes-Stelling-Straße 14 

19053 Schwerin 

Tel.:0385- 588 5814 

Fax: 0385- 588 5847 

E-Mail: vergabekammer@wmmv-regierung.de 

Vergabekammern Niedersachsen 

Vergabekammer bei der Oberfinanzdirektion Hannover 

Waterloostraße 4 

30169 Hannover 

Tel.: 0511- 101 2503 

Fax: 0511- 101 2499 

Internet: www.ofd.niedersachsen.de 

Vergabekammer beim Niedersächsischen Ministerium für Wirtschaft, Arbeit und 
Verkehr, Regierungsvertretung Lüneburg 

Auf der Hude 2 
21339 Lüneburg 
Tel.:04131- 15 2249 
Fax: 04131- 15 2943 

Vergabekammern Nordrhein- Westfalen 

Vergabekammer bei der Bezirksregierung Arnsberg 
Seibertzstraße 1 
59821 Arnsberg 
Geschäftsstelle: 

Tel.:02931- 82 2197 
Fax: 02931- 82 40067 

E-Mail: vergabekammer@bezreg-amsberg.nrw.de 
Internet: www.bezreg-amsberg.nrw.de/vergabekammer 
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Vergabekammer bei der Bezirksregierung Detmold 

Leopoldstr. 13-15 
32756 Detmold 
Geschäftsstelle: 

Tel.:05231- 71 6112 
Fax: 05231- 71 1715 
Internet: www.bezreg-detmold.nrw.de 



Vergabekammer bei der Bezirksregierung Düsseldorf 

Dienstgebäude Fischerstraße 2 
Postanschrift: 

Postfach 30 08 65, 40408 Düsseldorf 
Tel.: 0211-475 3143 
Fax: 0211-475 3989 
E-Mail: poststelle@brd.nrw.de 

Internet: www.nps-brd.nrw.de/BezRegDdorf/hierarchie/themen/Wirtschaft 
und_Technologie/Vergabekammer/index.php 



Vergabekammer bei der Bezirksregierung Köln 

Blumenthalstraße 33 
50670 Köln 
Geschäftsstelle: 

Tel.:0221- 7740 251 
Fax: 0221- 7740 197 

E-Mail : vergabekammer@bezreg-koeln.nrw.de 
Internet: www.bezreg-koeln.nrw.de 



Vergabekammer bei der Bezirksregierung Münster 

Domplatz 6-7 
48128 Münster 
Geschäftsstelle: 

Tel.:0251- 411 1691 
Fax: 0251-411 2165 

E-Mail: vergabekammer@bezreg-muenster.nrw.de 
Internet: www.bezreg-muenster.nrw.de 



Eine Übersicht über die Vergabekammern in Nordrhein-Westfalen findet sich unter 
www.vergabe.nrw.de/vergabekammem 
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Vergabekammer Rheinland-Pfalz 

Vergabekammer Rheinland-Pfalz beim Ministerium für Wirtschaft, Verkehr, Landwirtschaft 

und Weinbau 

Stiftsstraße 9 

55116 Mainz 

Tel: 06131- 16 2234 

Fax: 06131- 16 2113 

E-Mail: vergabekammer.rlp@mwvlw.rlp.de 
Internet: www.mwvlw.rlp.de 



Vergabekammer Saarland 

Vergabekammer des Saarlandes beim Ministerium für Wirtschaft und Arbeit 

Am Stadtgraben 6-8 

66111 Saarbrücken 

Tel.:0681- 501 4994 

Fax.: 0681- 501 4299 

E-Mail: vergabekammem@wirtschaft.saarland.de 



Vergabekammer Sachsen 

1. Vergabekammer des Freistaates Sachsen beim Regierungspräsidium Leipzig 

Braustraße 2 

04107 Leipzig 

Tel.:0341- 977 1404 

Fax: 0341- 977 1049 

E-Mail: vergabekammer@rpl.sachsen.de 

Internet: www.sachsen.de/de/wu/smwa/mimsterium/auftraege/nachpmefung/ 
inhalt re smwa.html 



Vergabekammern Sachsen-Anhalt 

1. und 2. Vergabekammer beim Landesverwaltungsamt Sachsen-Anhalt 
Willy-Lohmann-Straße 7 
06114 Halle (Saale) 

Tel.: 0345- 514 1529 (1. VK), 514 1536 (2. VK) 

Fax: 0345- 514 1115 
Internet: www.sachsen-anhalt.de 
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Vergabekammer Schleswig-Holstein 

Vergabekammer Schleswig-Holstein im Ministerium für Wissenschaft, Wirtschaft und Verkehr 
Reventlouallee 2-4 
24105 Kiel 
Postanschrift: 

Postfach: 7128,24171 Kiel 
Tel.: 0431- 988 4640 
Fax: 0431- 988 4702 

E-Mail: vergabekammer@wimi.landsh.de 
Internet: www.vergabekammer.schleswig-holstein.de 



Vergabekammer Thüringen 

Vergabekammer Thüringen beim Thüringer Landesverwaltungsamt 

Weimarplatz 4 

99423 Weimar 

Tel.:0361- 37 73 7254 

Fax: 0361- 34 73 9354 

Internet: www.thueringen.de 




Autorenverzeichnis 



Die Autoren Dr. Beatrice Fabry, Dr. Frank Meininger und Dr. Karsten Kayser sind Rechts- 
anwälte der Kanzlei Menold Bezler Partnerschaft in Stuttgart, die bundesweit sowohl die 
öffentliche Fland (Bund, Länder und Kommunen) als auch Bieter in Ausschreibungsverfahren 
vertreten. Durch die Konzeptionierung, Begleitung und Abwicklung zahlreicher Ausschrei- 
bungsverfahren sowie durch Fachveranstaltungen und Publikationen sind sie als Kenner des 
Vergaberechts ausgewiesen. 
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Auftraggeberbegriff, 




bedingungen 69, 84f. 


funktional 


23 


Allgemeine technische 
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Bindefrist 82, 85 
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D 
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